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LIBRO  IV. 

Diritti  di  successione. 


CAPITOLO  I. 

DELLA  SUCCESSIONE  IN  GENERALE. 

Donelli,  commentarli  iuris  civilis,  lih.  VI-VIII.  lib.  IX.  c.  1-4;  — Vatquiut,  de  suc- 
ressionihus  et  alt.  volani.  Francof.  1677;  — JUadi/in,  principia  iuris  Rom.  de  success, 
s.  iure  heredilario  edit.  2.*,  Francof.  1792; — Lobethan,  teoria  delle  successioni.  Halle 
1779;  — Cani,  diritto  di  successione,  Berlino  1821-25.  3.  4.  voi.  Slulgarda  e Tubin- 
ga  1829-35;  — de  Hartituch,  la  successione  per  diritto  rumano  ed  odierno  secondo 
llaubold,  Lipsia  1827  ; — / funger , il  diritto  di  successione  de’  Romani,  Erlangen, 
1834;  — Mayer,  la  teoria  del  diritto  di  successione  secondo  il  diritto  romano  odierno, 
Beri.  1840;  — /.malie,  Sistema  dei  diritti  acquisiti,  voi.  2-,  Esserne  del  diritto  di  sue-  . 
cessione  romano  e germanico  nei  suo  svolgimento  isiorico-filssolico  1861; — Venti  y. 
diritto  di  successione  de'  romani  nel  suo  svolgimento  islorico  c dommalico  1862. 

§.  214. 


I.  Concetto  e specie  della  successione. 

Il  complesso  delle  relazioni  giuridiche  che  s’appuntano  nella  perso- 
na e sono  da  questa  rappresentate,  non  cessa  con  la  morte  dell’uomo  in- 
dividuo: laonde  come  conseguenza  della  perennità  del  diritto  la  persona 
sopravvive  all'uomo,  e si  trasmette  a un  successore.  Il  quale  non  fa  sue 
le  cose  del  morto  come  esistenze  singolari,  ma  entra  nell’  universale  pa- 
trimonio di  quello,  ne  raccoglie  tale  quale  lo  stato  giuridico,  e confonde 
nella  propria,  perpetuandola,  la  persona  che  il  defunto  rappresentò.  In 
ciò  consiste  la  eredità  propriamente  detta,  che  può  definirsi  il  diritto  di 
rappresentare  la  persona  di  un  defunto,  ed  entrare  però  nella  universa- 
lità delle  sue  relazioni  (a). 

La  successione  che  si  effettua  per  mezzo  della  eredità  è adunque  una 
successione  universale  immediata;  essa  suppone  la  morte  di  un  indivi- 

(a)  L.  62.  de  R.  I.  (80. 17.).  lutian.  Heredius  nihil  aliud  est,  quam  successio  in  universum 
jus,  quod  defunctus  habuerit.  — L.  22.  de  usurp.  (41.  3.). 
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dilo (b)  che  sia  capace  di  avere  proprietà,  quantunque  nel  fatto  non  abbia 
un  patrimonio  che  realmente  possa  vantaggiare  l’ erede:  l’ insolvente  in 
effetto  ha  pur  egli  una  successione  (c). 

2 ) Allato  alla  successione  propriamente  detta  vi  è la  successione  per 
legato,  la  quale  ha  dalla  prima  la  grande  differenza,  che  l’ erede  rappre- 
senta tutta  la  persona  del  defunto,  -ed  il  legatario  non  si  congiunge  a que- 
st’ultimo, ina  dipende  esclusivamente  dall’erede.  Per  la  qual  cosa  il  lega- 
to non  costituisce  il  sistema  della  vera  successione,  ma  lo  suppone,  e può 
chiamarsi  successione  mediata  particolare. 

3 ) In  mezzo  a questi  due  punti  estremi  si  colloca  una  terza  specie  di 
successione  che  partecipa  insieme  dei  caratteri  delle  due  precedenti,  que- 
sta è la  mortis  causa  donatio.  La  donazione  per  causa  di  morte  partecipa 
della  eredità,  poiché  il  donatario  si  congiunge  al  defunto,  mentre  dall’al- 
tra parte  è una  successione  nelle  singole  cose  come  quella  per  legato; 
onde  si  potrebbe  definire  una  successione  immediata  particolare. 

4 ) Un’ultima  specie  di  successione  nacque  dal  SC.  Trebelliano  anche 
di  un  carattere  medio,  ma  il  rovescio  di  quello  della  mortis  causa  dona- 
tio, e fu  la  successione  universale  fidecommissaria,  per  mezzo  della  quale 
l'erede  fidecommissario  rappresenta  la  persona  del  defunto  non  immedia- 
tamente come  nella  eredità  propriamente  detta,  ma  mediante  un’altra  per- 
sona. Per  la  qual  cosa  questa  specie  di  successione  potrebbe  essere  detta 
successione  mediata  universale. 

Da  tutto  ciò  deriva  che  la  sola  eredità  è il  fondamento  della  succes- 
sione. 

§.  215. 

II.  Della  eredita  giacente. 

Savigny,  Sisl.  11.  8-  102;  — Jhering,  teori*  dell*  eredità  giacente  v.  dissertazioni 
di  diritto  romano  num.  3. 


Dallo  stesso  punto  della  morte  la  persona  del  defunto  investe  giuridi- 
camente l’erede;  ma  poiché  spesso  dalla  morte  all’effettivo  succedere  del- 
l’erede passa  un  tempo  più  o meno  lungo,  nel  frattempo  la  persona  del 
defunto  rimane  ne’beni  stessi,  da  essere  questi  riguardati  come  una  vera 


(b)  I..  1.  do  hered.  rei  acl.  vond.  (18.  4.).  — L.  27.  de  acqu.  liercd.  (29. 2.).  Pompon.  Ne- 
minem  prò  horede  gerere  posse  vivo  eo,  cuius  in  bonis  gerrndum  sii. 

(c)  L.  3.  pr.  §.  1.  de  bon.  poss.  (37.  1.),  Vip.  Bona  autem  hic,  et  plerumquc  solenius  di- 
cere, ila  accipienda  sunl;  università tis  cuiusque  successione!»,  qua  succcdilur  in  ius  detnorlui, 
suscipiturque  eius  rei  commoduni  et  incommodum;  nam  sive  solvendo  sant  bona,  sire  non  sunt, 
sive  daninum  habent,  sive  lucrimi,  sive  in  corporibus  sunt,  sive  in  aclionibus,  in  hoc  loco  bona 
appcllakuntur — L.  119.  !..  208.  de  V.  S.  (30.  16.). 
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persona  giuridica  (a)  rappresentante  il  defunto  (b).  In  questo  modo  la  he- 
reditas  stessa  vale  come  proprietaria  delle  cose  ereditarie,  e ne  preserva 
le  relazioni  giuridiche  (c).  Per  questa  personificazione  si  possono  acqui- 
stare novelle  cose  e novelli  diritti  (d),  possono  nascere  obblighi  novel- 
li (e);  quantunque  non  le  si  può  attribuire  una  estesa  idoneità  giuridica 
conforme  alle  altre  persone  morali.  Dal  momento  però  che  l’ erede  entra 
nella  eredità,  sparisce  la  persona  fittizia,  e la  confusione  tra  il  patrimo- 
nio dell’  erede  e quello  del  defunto  si  ricongiunge  al  tempo  della  morte 
senza  farsi  più  caso  dell’eredità  giacente  (f). 

È superfluo  ricordare,  che  durante  la  eredità  giacente  un  curatore  è 
nominato  a rappresentarla. 

ANNOTAZIONE 

Qualche  dubbio  sebbene  di  poca  importanza,  nasce  dal  confrontare  diversi  passi, 
i quali  delineano  il  carattere  e la  natura  della  eredità  giacente.  E di  vero  la  legge 
34.  de  acq.  rer.  dom.  noi.  (b)  a chiare  parole  stabilisce  la  persona  giuridica  della 
eredità  giacente  rappresentare  il  defunto:  hereditas  enim  non  heredis pcrsonam, 
s ed  defuncti  sustinet. 

(a)  L.  22.  de  fidei.  et  mandai.  (46.  1.  ).  Florentin.  Morino  reo  promiuendi  et  ante  adì* 
tam  hereditatem  Gdeiussor  accipi  potest,  quia  hereditas  personae  vice  fungilur,  siculi  munici- 
pinm  et  decuria  et  socictas. 

(b)  g.  2.  Inst.  de  her.  inst.  (2.  14.).  — L.  31.  g.  1.  de  hered.  insl.  (28.  5.).  — L.  34.  de 
acquir.  rer.  dom.  (41.  1.).  l'ip.  Hereditas  enim  non  heredis  personali!,  sed  defuncti  sustinet. 
ut  multis  argumenlis  iuris  civilis  combrobatum  est.  — conf.  L.  24.  de  nov.  (46.  2.). 

(c)  L.  31.  g.  1.  de  her.  inst.  (28.  8.).  — L.  61.  de  acquir.  rer.  dom.  (41. 1.).  Ilermogm. 
Hereditas  in  multis  partibus  iuris  prò  domino  habelurt  ideoque  hereditati  quoque  ut  domino 
per  servum  heredilarium  acquiritur.  In  his  sane,  in  quibus  factum  personae  operaeve  substan- 
tia desideratur,  nihil  bereditali  quacri  per  servum  potest;  ac  proplerea,  quamvis  serrus  hcredi- 
tarius  hercs  instimi  possit,  lamcn,  quia  adire  iubenlis  domini  persona  desideratur,  heres  ex- 
spectandus  est.  g.  1.  Ususfructus,  qui  sino  persona  constimi  non  potest,  hereditati  per  servum 
non  acquiritur.  — L.  1.  g.  1.  si  is  test.  (47.  4.).  — L.  15.  pr.  de  intcrrog.  (11.  1.). 

(d)  L.  20.  g.  3.  de  her.  pct.  (5.  3.).  Vip.  Item  non  solum  ea,  quac  mortis  tempore  fuerunt, 
sed  si  qua  postea  augmenla  hereditati  accesserunt,  venire  in  hereditalis  pclitionem;  nam  here- 
ditas et  augmentum  recipit,  et  deminulionem.  Sed  ea,  quae  post  adilam  hcreditalcm  accedunt, 
si  quidem  ex  ipsa  hereditate,  puto  hereditati  accedere;  si  extrinsccus,  non,  quia  personae  pos- 
sessoria accedunt.  Fructus  autem  omnes  augenl  hereditatem,  sive  ante  aditain,  sive  post  adi- 
lam hereditatem  accesscrint.  Sed  et  partus  ancillarum  sino  dubio  augent  hereditatem. 

(e)  L.  13.  g.  2-  ad  Leg.  Aquil.  (9.  2.).  Vip.  Si  servus  hered  itarius  uccida  tur,  quaerilur, 
quis  Aquilia  agat,  quum  dominus  nullus  sit  huius  servi;  et  ail  Celsus,  legem  domino  damna 
salva  esse  voluisse;  dominus  ergo  hereditas  babekitur,  quarc  adita  hereditate  heres  poteri!  cx- 
periri.  — L.  1.  g.  6.  de  iniur.  (47.  10.). 

(f)  L.  193.  de  R.  I.  Cela-  Omnia  fere  iura  heredum  perinde  liabentur,  ac  si  continue  sub 
tempus  mortis  heredes  exstilissent. — L.  54.  de  acqu.  v.  omitt.  hered.  (29.  2.1.  Florentin.  He- 
res quandoque  hereditatem  adeundo,  iam  lune  a morte  succcssisse  defuncto  intelligitur:— confr. 
anc.  L.  28.  g.  4.  de  stipul.  servor.  (48.  3.).  — L.  138.  pr.  do  R.  I.  — g.  2.  Inst.  de  hered.  inst. 
(2.  14.).— pr.  Inst.  de  stipul.  serv.  (3.  17.).  — L.  31.  g.  1.  de  hered.  insl.  (28.  5.). 
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Dall'  altro  lato  Gaio  definisce  cosi  i beni  della  eredità  giacente:  antequam  ati~ 
quis  Itcres  cxislat,  nullius  in  bonis  sint,  onde  vien  meno  l’idea  di  persona  nella  ere- 
dità giacente  (g). 

Più  spiccato  ò il  contrapposto  di  altri  testi  i quali,  benché  ammctlino  nella  ere- 
dità giacente  il  carattere  di  persona  morale,  affermano  rappresentare  non  la  perso- 
na del  defunto,  sivvero  quella  dell’erede  (li). 

Finalmente  in  altri  passi  l'eredità  giacente  è perfettamente  ignorata  come  se  le 
leggi  in  generale  mai  avessero  di  ciò  fatto  parola;  imperocché  in  ogni  caso  il  succe- 
dere dell'erede  si  ritiene  dalla  morte  del  testatore  (i). 

Queste  contraddizioni  sono  apparenti,  ed  in  fondo  mostrano  i quattro  lati  diffe- 
renti della  eredità  giacente  quale  da  noi  si  è riguardata.  Pure  affermando  die  la  he- 
reditas  iacens  sia  da  considerarsi  come  persona  giuridica,  abbiamo  accennato  nel 
medesimo  tempo  essere  di  un  carattere  alquanto  differente  dalle  altre  persone  fitti- 
zie;  ed  in  vero  essa  serve  soltanto  come  mediatrice  tra  il  defunto  e l’ erede  in  uno 
stato  di  passaggio,  nel  quale  le  cose  appartengono  alla  eredità  senza  che  questa  ab- 
bia mai  la  minima  facoltà  di  disporne:  in  questo  modo  si  giustifica  il  concetto  non 
appartenere  le  cose  ereditarie  che  alla  medesima  eredità  e non  essere  nella  disposi- 
zione di  nessuno.  Inoltre  essendo  l’eredità  giacente  mediatrice  tra  il  defunto  e l’ere- 
de nasce  di  per  sé  che,  se  da  un  lato  rappresenta  la  persona  del  defunto  clic  si  tra- 
smette, dall’altro  riguarda  quella  dell’ erede  che  deve  investirsene;  onde  Pomponio 
dicea  che  con  la  morte  del  promettente  non  estinguevasi  la  stipulazione,  ma  passava 
all'erede  rappresentato  dalla  eredità.  Nel  nostro  linguaggio  possiamo  dire  che  l'ere- 
dità giacente  mantiene  intatta  la  stipulazione  per  duo  ragioni:  sia  perchè  rappre- 
senta la  persona  del  prominente  o del  defunto,  sia  perchè  riguardala  persona  avve- 
nire del  debitore  reale  qual'è  l'erede;  cd  in  vero  1'eredili  giacente,  riguardata  nella 
sua  essenza,  sta  in  quanto  si  suppone  assolutamente  un  crede.  Anche  l’ultimo  modo 
di  considerare  questa  materia,  ossia  l’ ignorare  completamente  la  eredità  giacente, 
come  non  ammessa  in  un  sistema  di  leggi,  è una  conseguenza  diretta  del  tempo  in 
cui  si  riguarda  la  successione.  E di  vero  dal  punto  dell’ accettazione  della  eredità, 
o meglio  da  quello  dell’esistenza  dell’erede  nella  eredità,  la  licredilas  iacens  spari- 
sce nel  presente  e nel  passato,  cessato  com’è  lo  scopo  della  sua  temporanea  esisten- 
za. Istituto  determinalo  per  sopperire  alla  mancanza  di  erede,  l'eredità  giacente  si 
cancella  quando  l’erede  esiste,  e questi  si  ricongiunge  ai  doluti  todal  punto  della 
morte. 

§.  216. 


III.  Della  delazione  e «Irli' acquisto  della  eredita. 

I.  Nella  eredità  son  da  distinguere  due  punti  essenziali:  la  delazione, 
e l’ acquisto.  Quando  si  chiama  altrui  alla  successione,  sicché  egli  acqui- 

fg)  L.  1.  pr.  de  divis.  rer.  (1.  8.).  Gai.  Res  hercditariac,  antequam  aliquis  heres  distai, 
nullius  in  bonis  sunt.— confr.  L.  13.  g.  2.  ad  leg.  Aquil,  (9.  2.). — L.  64.  de  bered.  instit.  (28. 
0.).  — L.  13.  g.  3.  quod  vi  (43.  24.).  — L.  0.  expii.  hcred.  (47.  10-)- 

(b)  L.  24.  de  novat.  (40.  2.).  Pompon.  Mie  enim  morte  promissoria  non  eistinguilur  sti- 
pulano, sed  transit  ad  hcredem,  cuius  personam  interim  hcredilas  sustinet. 

(i)  Ved.  not.  (f). 
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sta  il  diritto  d’essere  erede,  l’eredità  dicrai  delata;  per  mezzo  di  questo 
atto  l’erede  ha  diritto  alla  eredità,  la  quale  non  è pure  da  parte  sua  acqui- 
stata. Se  poi  l'erede  accetta  la  eredità,  di  guisa  che  questa  forma  parte 
integrante  del  suo  patrimonio,  allora  solamente  la  eredità  è acquisi- 
ta (a). 

Si  può  essere  chiamati  alla  .eredità  per  un  principio  di  diritto,  ossia 
dalla  legge  stessa;  in  questo  caso  la  eredità  dicrai  legittima;  ovvero  dal 
volere  stesso  del  defunto  per  atto  unilaterale  di  ultima  sua  volontà,  ed  in 
questo  caso  la  eredità  prende  da  quell’  atto  il  nome  di  testamentaria. 

Questi  due  modi  di  succedere  sono  esclusivi,  l’uno  entra  in  mancanza 
dell’  altro,  e solamente  quando  non  vi  è eredità  testamentaria,  ha  luogo  la 
eredità  legittima  (b).  Pure  non  è del  tutto  impossibile  che  entrambi  i modi 
di  successione  si  uniscano  in  una  sola  persona;  ma  è sempre  assoluta- 
mente  impossibile  che  un  patrimonio  nel  medesimo  tempo  si  possa  tras- 
mettere parte  con  testamento  o parte  senza  (c). 

L’eredità  testamentaria,  purché  non  dipenda  da  una  condizione,  è de- 
ferita al  momento  della  morte  del  testatore;  la  legittima  in  vece  suppone 
la  mancanza  del  testamento. 

Nessuno  può  ereditare  per  contratto;  un  simile  atto,  se  mai  esistesse, 
è considerato  come  turpe  (d). 

Esprimono  i principii  sopraddetti  le  seguenti  massime: 

1}  Nemo  prò  parie  testalus,  prò  parte  intestatus  decedere  potest. 
Questa  massima  giuridica  significa:  dovere  il  testamento  esaurire  total- 
mente l'asse  ereditario,  così  da  impedire  la  successione  ab  intestato.  Con- 
segue che,  se  il  testatore  istituisce  gli  eredi  in  parte  determinate  del  suo 
patrimonio,  e non  esaurisce  tutto  1’  asse  ereditario,  il  resto  sarà  sempre 
diviso  tra  gli  eredi  testamentarii,  e non  mai  per  questo  verranno  chiamati 
gli  eredi  ab  intestato.  Così  ancora  se  uno  degli  eredi  testamentarii  venisse 

(a)  L.  Itti,  de  V.  S.  (SO.  16  ).  Tcrent.  Clement.  Velala  heredilas  inlelligitur,  quam  quia 
possi!  adeundo  consegui.  — L.  84.  de  acquirenda  vel  ornili,  hered.  (29.  2.).—  L.  138.  de  R.  I. 
(50.  17.).  Paul.  Omnis  heredilas,  quamvis  poalea  adealur,  lanien  cum  tempore  mortis  comi- 
Dilatar.  — L.  7.  C.  de  iur.  delib.  (6.  30.). 

(b)  L.  39.  de  acquirenda  hered.  (29.  2.).  Vip.  Quandia  potest  ex  testamento  adiri  heredi- 
tas,  ab  intestato  non  defertur. 

(c)  L.  13.  g.  9.  de  inoff.  test.  (5.  2.).  Papiri.  Filius,  qui  inofficiosi  aclione  adversus  duos 
heredes  expertus  dirersas  senlentias  iudicum  tulit,  et  unum  vicit,  ab  altero  supcralus  est,  et 
debilores  convenire,  et  ipse  a creditoribus  convenire  prò  parte  potest,  et  corpora  vindicare;  et 
hereditalem  dividere;  veruni  emm  est,  familiae  erciscundue  iudlcium  competere,  quia  credi- 
mus  eum  legitimum  heredem  prò  parte  esse  factum;  et  ideo  pars  hereditalis  in  testamento  re- 
mansit.  Nec  absurdum  videtur,  prò  parte  intestatura  videri. — L.  7.  de  R.  1. 

(d)  L.  29.  g.  2.  de  donai.  (39.  8.).  — L.  13.  19.  C.  de  paci.  (2.  3.).  — L.  61.  de  V.  0. 
(48.  1.).  tulio n.  Stipuiatio  hoc  modo  concepta,  si  heredem  me  non  fecerie,  tantum  dare  spon- 
dei t inutiiis  est,  quia  contra  bonos  mores  est  haec  stipuiatio. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  2 
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a mancare,  la  sua  porzione  si  divide  tra  gli  altri  eredi  rimasti  ( diritto  di 
accrescimento  ) ad  esclusione  totale  degli  eredi  ab  intestato. 

2 ) Semel  heres  semper  heres,  la  qualità  dell’erede  una  volta  data  non 
si  cancella  più:  è conseguenza  di  questa  massima  che  la  condizione  risolu- 
tiva, e il  dies  ad  qaem  sono  incompatibili,  e però  considerati  come  non 
messi. 

II.  La  delazione  della  eredità  non  dà  che  il  diritto  di  acquistarla.  Af- 
finchè sia  compiuta  la  successione  fa  d’  uopo  che  alla  delazione  segua 
I’  acquisto,  ossia  che  l’ erede  entri  effettivamente  nella  eredità  con  una 
novella  dichiarazione  di  volontà  per  mezzo  della  quale  accetta. 

I momenti  della  eredità  deferita  e dell’  acquisita  non  cadono  comu- 
nemente nel  medesimo  tempo,  ma  un  momento  deve  seguir  l’ altro.  Vi 
sono  però  eredi,  i quali  acquistano  la  eredità  nel  medesimo  tempo  in  cui 
vien  loro  deferita,  e questi  appellatisi  eredi  legittimi  o meglio  eredi  ne- 
cessarii. 

ANNOTAZIONE! 

I patti  ereditarli,  quantunque  in  generale  considerati  turpi  dal  diritto,  meritano 
di  essere  studiati  sulle  seguenti  distinzioni: 

I.  Può  darsi  che  il  contratto  ereditario  riguardi  il  patrimonio  di  uno  dei  con- 
traenti e specialmente: 

1 ) 1'  acquisto  di  questo  patrimonio  da  parte  dell'altro  contraente  ( pactum  he- 
reditarium  acquisitivum  ) . Poiché  è indegno  di  attentare  alla  libertà  per  addivenire 
erede,  un  tale  contratto  è di  nessun  momento  (e). 

Nel  diritto  giustinianeo  non  avvi  eccezione  a questa  regola,  salvo  per  i privile- 
giati testamenti  militari  (f);solamenle  per  mezzo  di  una  Novella  di  Leone  (g)  fu  sta- 
bilito, essere  valido  quel  contratto,  per  mezzo  del  quale  il  padre  assicuri  al  tìglio 
una  eguale  porzione  come  ai  suoi  germani. 

2 ) Può  avvenire  che  per  mezzo  di  un  contratto  si  assicuri  ad  un  terzo  il  patri- 
monio di  uno  de’conlraenli;  e ciò  può  succedere  in  due  maniere  differenti:  o stabi- 
lendo che  il  terzo  acquisti  tale  patrimonio  immediatamente,  ed  in  questo  caso  il  con- 
tratto sarà  ancor  meno  valido,  che  se  il  terzo  fosse  stato  egli  stesso  il  contraente: 
ovvero  convenendo  che  il  terzo  ricevesse  il  patrimonio  mediatamente  dall'altro  con- 
traente, ed  in  questo  caso  si  ha  un  patto  aggiunto  di  restituzione  ad  un  contratto 
ereditario,  e per  conseguenza,  non  essendo  valido  il  contratto  principale,  dev’essere 
inefficace  anche  l’accessorio.  Ma  invece  se  mediante  un  contratto  il  patrimonio  do- 
vesse venire  nelle  mani  di  un  terzo  dopo  acquistato  dal  contraente  per  testamento 

(e)  L.  13.  C.  de  paci.  (2.  3.).  — L.  31.  C.  de  trans.  (2.  4.).— L.  3.  C-  depactiscom.(S.  14.). — 
L.  4.  C.  de  inni.  slip.  (8.  39. J.  Diaci,  et  Maxim.  Et  eo  instrumento  nullam  vos  habere  aclio- 
nem,  quo  conira  bonos  mores  de  successione  futura  interposita  fuitslipulatio,  manifestum  est, 
quum  omnia,  quaecontra  bonos  mores  vcl  in  pactum  rei  in  stipulalioncm  dcducuntur,  nullius 
momenti  sint.  — confr.  L.  CI.  de  V.  0.  cit. 

(f)  L.  19.  C-  de  paci.  (2.  3.). 

(g)  Nov.  Leon.  12. 
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ti per  eredità  legittima,  si  potrà  ciò  ritenere  come  un  fidecommesso  verbale,  e l'atto 
sarà  valido. 

3 ) Finalmente  quando  uno  de'contraenti  rinuncia  la  eredità  dell'altro  [paetwn 
liereditarium  renunciativum),  il  contratto  è inefficace,  naturalmente  perchè  una 
eredità  non  ancora  deferita  non  può  essere  con  effetto  rinunciata  (h). 

II.  Può  darsi  inoltre  che  il  contratto  miri  alla  futura  eredità  di  un  terzo.  Se 
questa  persona  6 indeterminata  il  contralto  avrà  bene  la  sua  validità  come  qualun- 
que altro  poetimi  spei  (i):  se  ò determinata  non  solo  il  contratto  è di  nessun  mo- 
mento, ma  ancora  la  eredità  deferita  ad  un  tale  contraente  gli  è tolta  come  indegno, 
poiché  egli:  culversus  bonos  t nores  et  ius  gentium  festinavit;  ovvero  poiché  è cosa 
indegna  essere  soUicilum  de  vivi  hereditate  (k). 

In  un  sol  caso  questo  principio  è inapplicabile,  quando  cioè  il  terzo  stesso  an- 
nuisce al  contratto;  questo  sarà  valido,  ma  il  terzo  naturalmente  non  resta  obbli- 
gato di  trasmettere  la  sua  eredità  a tale  o tal  altro  dei  contraenti  (1). 

Si  osservi  da  ultimo  che  i contratti  notati  nella  seconda  partizione  hanno  una 

(li)  L.  16.  de  suis  (38.  16.).  Papiri.  Pater  instrumcnlo  dotali  comprehcndit,  tìliam  ila  do- 
lora eccepisse,  ne  quid  aliud  ex  hereditate  patris  sperare!;  enm  scripluram  ius  successionis  non 
mutasse  constiti!, privatorum  enim  cautioncin  legum  auctoritate  non  censeri. — L.33.  3-1.  C.  de 
inolT.  test.  (3.  28.; L.  3.  €.  de  coll.  (6.  20.).  — L.  13. 18.  de  acquir.  vel  omit.  hered.  (29.  2.). 

(i)  L.  3.  3-  1.  2.  L.  73.  prò  soc.  (17.  2.).  Vip.  Si  societalcm  universarum  fortunarum  cole- 
rici, id  est  earum  quoque  rerum,  quae  poslea  cuique  aequirentur,  hereditatem  cuivis  eorum 
dclatam  in  commune  redigendolo.  Idem  Maiimino  respondit,  si  sociclatem  universarum  fortu- 
narum ila  colermi,  ut  quidquid  erogarelur,  vel  quaercretur,  communis  lucri  atque  impendii  es- 
sai, ea  quoque,  quae  in  honorem  alterius  liberorum  erogata  suoi,  utrimque  imputanda. 

(k  L.  2.  g.  3.  di  hisquac  ut  indign.  (31.9.). — L.  29.  g,  2.  L.  30.  de  donationib.  (39.  5.). — 
L.  2.  g.  2.  de  vulg,  subst.  (28-  6.).  Vip.  Intcrdum  elioni  pupillari  testamenti  causa  compel- 
lendum  heredera  instilutum  adire  hereditatem,  ut  ci  sccundis  tabulis  fidcicommissum  conva- 
lescat,  utputa  si  iam  pupillus  decessi!;  cetcrum  si  adhuc  vivai,  improbum  esse  iulianus  existi- 
inal  rum,  qui  sollicitus  est  de  vivi  hereditate. — L.  27.  g.  4,  ad  S.  C.  Trcb.  (36.  1.). 

(1)  L.  2.  g.  3.  de  his  quae  ut  ind.  (31. 9.).  — L.  ult.  C.  de  pad.  2.  3.).  luttinian.  De  quac- 
slionc  tali  a Cacsariensi  advocalione  interrogati  sumus:  Duabus  vel  pluribus  personisspes  alie- 
nae  hereditatis  luerat  ex  cognalione  forte  ad  cos  dcvolvcndae,  pactaque  inter  eos  inita  sunt  prò 
adventura  hereditate,  quibus  specialilcr  deelarabatur,  si  ille  mortuus  fuerit  et  lieredilas  ad  eos 
pervenerii,  cerlos  modos  in  cadcm  hereditate  observari,  vel,  si  forte  ad  quosdam  ex  his  licredi- 
talis  commodum  pervencrit,  rerlas  pacliones  evenire.  Et  dubitabalur,  si  huiusmodi  pacta  ser- 
vari  oportcrct.  Faciebat  antem  cis  quaestionem,  quia  adhuc  superstite  eo,  de  cuius  hereditate 
sperahalur,  huiusmodi  paclio  processit,  et  quia  non  sunt  ita  confcda,  quasi  omnimodo  heredi- 
tate ad  cos  perventura,  sed  sub  duabus  conditionibus  composita  sunt,  si  ille  mortuus  fuerit,  et 
si  ad  hereditatem  voccntur  hi,  qui  pactioncm  fecerunt.  Sed  nobis  omnes  huiusmodi  pactiones 
odiosao  videntur  et  plenae  tristissimi  et  periculosi  eventus.  Quare  enim,  quodam  vivente  et 
ignorante,  de  rebus  eius  quidam  paciscentes  conveniunt  ? Sccundum  velercs  itaque  regulas  san- 
cimus,  omnimodo  huiusmodi  pada,  quae  cantra  bonos  morcs  inita  sunt,  repelli,  et  nihil  ex  his 
padionibus  observari,  nisi  ipse  forte,  de  cuius  hereditate  pactum  est,  voiuntatem  suam  eis  ac- 
commodavcrit,  et  in  ca  usque  ad  cxlrcmum  vitae  suae  spatium  perseveraverit.  Tunc  etenim, 
subbila  acerbissima  spe,  liccbit  eis  ilio  sciente  et  iubentc  huiusmodi  pactiones  servare;  quod 
ctiom  anterioribns  legibus  et  constitutionibus  non  est  incognitum,  licei  a nobis  clarius  est  in- 
troductum.  lubemus  etenim,  neque  donationcs  talium  rerum,  ncque  bypothecas  penilus  esse 
admillendas.  ncque  alium  quamquam  conlradum,  quum  in  alienis  rebus  contra  domini  volun- 
taicm  aliquid  Ceri  vel  pacisci  seda  temporum  noslrorutn  non  patitur. 
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sostanziale  differenza  dai  primi:  imperciocché  non  alterano  come  i primi  la  succes- 
sione: il  contraente  al  quale  l’erede  si  obbliga  di  trasmettere  quel  patrimonio  che  gli 
verrà  dalla  eredità,  non  addiviene  per  questo  erede,  come  non  lo  diviene  il  compra- 
tore della  eredità. 

§ 217. 

IV.  Della  bonomia  posseaalo  e ano  rapporto  con  la  eredita. 

Hugo,  de  honorum  possessionibns,  Halle  1788;  — Koch,  della  bonorum  poueiiio, 
Giessen  1799;—  Fabrieiui,  origine  e svolgimento  della  bonorum  portento  fino  al  ter- 
mine dell'  ordo  iudiciorum  privatorum,  Beri.  1837; — I.eist  his.  bon.  posscss.  secon- 
dimi tab.  Goetl.  1841 — Lo  Metto,  la  bonor  pois,  auo  svolgimento  e valore  odierno  I. 
voi.  Geolt.  1844,  2.  voi.  1848;—  Uingtt,  comm.  de  bonor. possessione,  Amstelod.  1838 


La  eredità  finora  considerata  era  la  pura  istituzione  del  diritto  civile. 
Ma  come  negli  altri  istituti  giuridici,  così  in  questo,  accanto  alla  hereditas 
si  collocò  l’ istituzione  pretoria  della  bonorum  possessio;  per  mezzo  della 
quale  il  Pretore  apriva  la  successione  a coloro  i quali  non  venivano  chia- 
mati per  diritto  civile:  ed  affinchè  un  tale  diritto  fosse  loro  garantito,  il 
Pretore  operò  in  modo,  che  la  trasmissione  della  proprietà  si  effettuisse 
con  la  bonorum  possessio  come  per  mezzo  della  eredità;  onde  le  azioni  a 
prò  e contro  delle  erede  furono  riconosciute  a prò  e contro  del  bonorum 
possessor  (a).  Oltre  a ciò  si  determinò  esclusivamente  in  favore  del  bono- 
norum  possessor  un  interdetto  adipiscendae  possessioni^,  conosciuto  per 
interdictum  Quorum  bonorum,  onde  mettersi  nel  possesso  delle  cose  ere- 
ditarie; e finalmente  più  tardi  fu  a lui  data  una  universale  azione  analoga 
all’  azione  civile  hereditalis  petitio,  appellata  possessoria  hereditatis  peti- 
tio  (b).  In  questo  modo  il  bonorum  possessor,  quantunque  non  fosse  vero 
erede,  era  considerato  heredis  loco,  e il  suo  diritto  era  una  vera  eredità, 
hereditas  honoraria,  sebbene  per  origine  e svolgimento  se  ne  allonta- 
nasse (c). 


(a)  L.  1.  2.  3.  §.  1.  2.  de  ben.  posa.  (37.  1.).  Vip.  Bonorum  possessio  admissa  commoda 
et  incommoda  bered ilaria,  itemque  dominium  rerum,  quae  in  his  boni»  sunt,  tribuit,nam  liacc 
omnia  bonis  suut  cooiuncla.  L.2.  in  omnibus  cnim  viceheredum  bonorum  possessores  babentur. 
L.  3.  Bona  autem  hic,  ut  plerumqnc  soiemus  dicerc,  ila  accipienda  sunt:  uniYersilatis  cuiusque 
succcssionem,  qua  succedilur  in  ius  demorlui,  suscipiturque  eius  rei  commodum  et  incornino- 
dum;nam  sive  solvendo  sunt  bona,sive  non  sunt,sivc  dainnum  Imbonì,  sive  lucrum,sive  in  cor- 
poribus  sunt,  sive  in  actionibus,  in  boc  loco  proprie  bona  appcllabuntur.  §.  l.Ucredilatis  autem 
bonorumvc  possessio,  ut  Labco  re  scribil,  non  uti  rerum  possessio  accipienda  est;  est  enim  iu- 
ris  magis,  quam  corporis  possessio.  ncoique  elsi  nihil  corporale  est  in  hercdilatc,  allamcn  recle 
eius  bonorum  possessionem  agnitain  Labeo  ait — ,L.  13.  pr.  de  bon.  poss.  conira  tab.  (37.  4.). 

(b)  Gai.  Insti l.  IV.  144.— 8-  3.  Instil.  de  interd.  (4.  13.).— T.  D.  quor.  bon.  (43.  2.).  — 
D.  de  poss.  bered.  petit.  (S.  9.). 

(c)  Vedi  Appendice  XI  alla  fine  del  capitolo. 
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2 ) In  rapporto  all'erede  la  bonorum  possessio  distinguesi  in  necessa- 
ria ed  utile.  Essendo  a questa  forma  di  successione  chiamati  anche  coloro 
che  non  erano  esclusi  per  diritto  civile  per  giovarli  de'  vantaggi  dell’  in- 
terdictum  Quorum  bonorum,  la  bonorum  possessio  fu  per  loro  detta  utile; 
quandoché  per  gli  altri,  non  chiamati  dal  diritto  civile,  che  non  potevano 
succedere  se  non  per  mezzo  di  un  tale  istituto  pretorio,  fu  detta  neces- 
saria (d). 

La  bonorum  possessio  ha  tre  forme  corrispondenti  alla  vera  eredità: 
bonorum  possessio  secondo  il  tenore  del  testamento  ( secundum  tabulas  ); 
contro  il  tenore  del  testamento  (contra  tabulas),  e finalmente  ab  intestato 
( intestati  ). 

a ) Per  mezzo  della  bonorum  possessio  secundum  tabulas  succede  co- 
lui eh’  era  istituito  erede  in  un  testamento  nullo  secondo  il  diritto  civile; 
purché  il  defunto  avesse  la  testamenti  faclio  adiva  tanto  al  momento 
della  compilazione  del  testamento,  quanto  alla  morte,  ed  avesse  osservate 
le  forme  prescritte  dal  diritto  pretorio  (e).  Fa  d’uopo  inoltre  che  il  testa- 
mento scritto  sia  esistente  al  tempo  della  morte  del  testatore  e sia  l’ultimo. 
Può  avvenire  che  il  testatore  stesso  avesse  distrutto  il  suo  testamento  col 
proposito  di  compilarne  un  altro,  il  Pretore  potrà  mantenerlo  in  validità; 
cosi  ancora  di  due  testamenti  con  la  medesima  data  il  Pretore  li  considera 
come  una  sola  disposizione  (f).  In  generale  la  bonorum  possessio  secun- 
dum tabulas  appartiene: 

aa  ) ai  figli  istituiti  come  eredi  nel  caso  che  gli  emancipati  preteriti 
non  facessero  uso  della  bonorum  possessio  contra  tabulas  (g); 

bb  ) agli  eredi  scritti  in  un  testamento  nullo  per  la  preterizione  di 

(d)  Gai.  Inst.  111.  35-38. 

(e)  §.  6.  Inst.  quib.  mod.  tesi,  infirm.  (2.  17.).  Non  tonica  per  omnia  inulilia  snnt  ea  te- 
stamento, quae,  ab  initio  iure  facta,  propler  capitis  deminulionem  irrita  facla  sunt.  Nani  si 
septem  tcslinm  signis  signata  sunt,  potasi  scriptus  heres  secundum  tabulas  testamenti  bonorum 
possessione»]  agnoseere,  si  modo  defunclus  et  civia  Romaous  et  suae  potestalis  mortis  tempore 
foerit;  nani  si  ideo  irritum  factum  sii  lestamenlum,  quod  civitatem  vcl  eli  a ni  liberlatem  testa- 
tor  amisit,  aut  quia  in  adoptionem  se  dedii,  et  mortis  tempore  in  adoplivi  patris  potestate  sit, 
non  potest  scriptus  beres  secundum  tabulas  bonorum  possessionem  patere. — I..  i.  g.8.  de  bon. 
poss  secund.  lab.  (37.  11.).  — L.  2.  C.  de  bon.  poss-  secund.  lab.  (6.  11.).  — S-  2.  3.  Inst.  de 
test.  ord.  (2.  10.). 

(f)  L.  1.  g.  1.  6.  L.  11.  g.  2.  bon.  poss.  sec.  lab.  ( 37.  11.  ).  Vip.  Sed  elsi  in  duobus  co- 
dicibus  simul  signatis  alios  atque  alios  beredes  scripseril,  et  utrumque  etici,  ci  ntroque  quasi 
ex  uno  compatii  bonorum  possessio,  quia  prò  onis  tabulis  habendum  est,  et  supremum  utrum- 
que accipiemus. 

(g)  L.  2.  cod.  Vip.  Aequissimum  ordinem  Praetor  secutus  est;  voluit  enim  primo  ad  libe- 
ros  bonorum  possessionem  contra  tabulas  pertinere,  nioi,  si  inde  non  sii  occupata,  iodicium 
defuncti  sequendum.  Exspectandi  igitur  liberi  erunt,  quamdiu  bonorum  possessionem  pelere 
possunt;  quodsi  lempus  fuerit  finilum,  aut  ante  decesserint,  vel  repudiaverint,  vel  ius  petendae 
bonorum  possessionis  amiserint,  tuoc  reverletur  bonorum  possessio  ad  scriptos. 
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un  suus  heres  o per  la  nascita  di  un  postumus,  quando  il  suus  preterito  si 
astiene,  o il  postumus  muore  innanzi  al  testatore  (h); 

cc } finalmente  all’erede  istituito  sotto  condizione  sospensiva  o sotto 
condizione  mista  facoltativa,  che  non  può  subito  essere  adempiuta  (i). 

b ) Quando  il  Pretore  per  la  successione  familiare  cominciò  ad  atten- 
dere al  principio  naturale  della  cognazione  contro  al  civile  dell’  agnazio- 
ne, la  bonorum  possessio  entrò  in  opposizione  dello  stesso  testamento 
(corrigendi  iuris  civilis  causa);  imperocché  il  Pretore  introdusse  la  bo- 
norum possessio  contro  tabulas  in  favore  de’  figliuoli  emancipati  preteriti 
e non  debitamente  diseredati,  cosicché  tutti  i figli  potevano  ereditare  ab  in- 
testato; fermi  nondimeno  rimasero  tutti  i legati  e fedecommessi  in  favore 
de’  figli  o genitori  del  defunto,  il  legato  della  restituzione  della  dote,  e la 
sostituzione  pupillare  (k). 

c ) La  medesima  modificazione  fu  introdotta  nella  successione  inte- 
stata, in  quanto  che  la  bonor.  poss.  pretoria  chiamò  gli  emancipati  ed  in 
generale  la  cognazione  invece  dei  soli  sui,  agnati,  e gentili;  e così  la  bo- 
norum possessio  fu  detta  ab  intestato,  quando  non  vi  esiste  testamento  o 
quello  che  esiste  è di  nessun  effetto  (1). 

3 ) La  bon.  poss.  è edittale  o decretale:  se  non  avvi  bisogno  di  cogni- 
zione, e l’acquisto  è fatto  immediatamente  per  editto  del  Pretore,  dicesi 
edittale;  decretale,  se  precede  una  cognizione  di  causa  ed  un  decreto:  que- 
lli) L.  12.  pr.  L.  17.  de  iniusl.  rupt.  test.  (28.  3.).  Vip.  Postumus  praelcrilus  vìvo  testa- 
tore natns  dccessil;  licei  iuris  scrupulositate  nimiaque  subti I itale  tcstamenlum  ruptum  videa- 
lur,  allamen,  si  signatum  fucril  testamenlum,  bonorum  posscssioncin  secunduni  tabulas  acci- 
pcre  heres  scriptus  poiest,  remque  obtincbil,  ut  et  Divus  Uadrianus,  et  Imperator  nosler  re- 
scripserunt.  Idcircoque  legalarii  et  fidciconunissarii  liabcbunl  ea,  quac  sibi  relicla  siut,  securi. 
Idem  et  circa  iniuslum  et  irritum  testamenlum  crit  dicendum,  si  bonorum  possessio  data  fue- 
rit  ei,  qui  rem  ab  intestato  auferre  possit. 

(i)  L.  2.  g.  1.  L.  3.  h.  t.  (37.  11.).  Vip.  Si  sub  ronditionc  heres  institulus  filius  sii,  lulia- 
nus  pcracque  putavit,  sccundum  tabulas  competere  ci  quasi  scripto  bonorum  posscssionem, 
qualisqualis  conditio  sit,  edam  si  lisce  : Si  nafta  ex  Asia  venerii;  et  quamvis  defecerit  condi- 
tio,  Praelor  tarnen  libimi,  qui  admiseril  sccundum  tabulas,  tuerì  debebil,  oc  si  contra  tabulas 
acceperit;  quae  tuilio  ei,  qui  emancipatus  est,  necessaria  est. 

(k)  L.  8.  g.  12.  L.  13.  de  bon.  poss.  contra  tali.  (37. 1.).  lulian.  Quuin  emancipatus  ho- 
norum posscssionem  contra  tabulas  accipit,  scriptus  heres  ei  kereditatem  pelendi  cogcndus  est 
et  praedia  et  servos  hcreditarios  praestare;  onine  enim  ius  transferri  acquum  est,  quod  per  eau- 
sam  hcredilariam  scriptus  heres  nanciscilur,  ad  cum,  quem  Praelor  heredis  loco  constituit.  — 
L.  1.  pr.  L.  13.  de  legat  praest.  (37.  3.).  Vip.  Mie  lilulus  acquitalcm  quandam  hahet  natura- 
lem  et  ad  aliquid  novam,  ut,  qui  iudicia  palris  rescindunt  per  contea  tabulas  bonorum  posscs- 
sionem, ex  iudicio  cius  quibusdam  personis  legata  et  iidcicommissa  pracstarent,  hoc  est  lihcris 
et  parcntibus,  uxori  nuruique  dolis  nomine  legatum.— L.16  g.  1.  de  inolT.  test.  (3.2.).— L. 31. 
g.  ult.  !..  33.  de  vulg.  et  pup.  snbst.  (28.  6.).  Afrie.  Eliamsi  conira  patris  tabulas  bonorum 
possessio  pelila  sit,  substitulio  tarnen  pttpillarisvalel,  et  legata  omnibus  pracslanda  sunl,  quae 
a substilutione  data  sunt. 

(l)  L.  1.  g.  2.  3.  si  lab.  nullac  est.  (38.  0.). 
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sta  seconda  specie  di  bon.  poss.  ha  per  particolarità  che  non  può  venir 
respinta  (m). 

II.  Questi  due  sistemi  di  successione  avevano  entrambi  la  loro  appli- 
cazione, ma  poiché  in  molti  punti  la  bon.  poss.  si  contrappone  alla  here- 
ditas, alle  volte  quella  è preferita  a questa,  ed  allora  la  prima  dicesi  cum 
re,  l’altra  sine  re;  alle  volte  Vhereditas  la  vince  sulla  bon.  poss.  sicché 
questa  è detta  sine  re,  quella  cum  re.  Il  principio  che  regola  l’opposizio- 
ne de’due  sistemi  si  può  esporre  in  queste  parole. 

In  generale  la  hereditas,  come  sistema  del  diritto  civile  successorio, 
è preferita  alla  honorum  possessio;  salvo  per  la  bon.  poss.  impugnandi  iu- 
ris  civilis  gratin  data,  vai  dire  nei  casi  della  bon.  poss.  data  al  figlio 
emancipato,  ed  alla  classe  unde  liberi,  ed  in  alcuni  casi  della  bonorum  pos- 
sessio secundum  tabulas.  In  ogni  altro  caso,  contrapponendosi  la  bon. 
poss.  alla  hereditas,  questa  sarà  sempre  cum  re,  l’altra  sine  re. 

III.  Nella  legislazione  giustinianea  i due  sistemi  subirono  la  medesi- 
ma sorte  degli  altri  dualismi  nel  diritto  romano  , sicché  non  troviamo 
più  due  sistemi  a fronte  l'uno  dell’  altro;  ma  invece  molti  casi  di  succes- 
sione, i quali  prendevano  forma  giuridica  nel  sistema  pretorio  di  succes- 
sione, sono  considerati  appartenenti  al  diritto  civile.  Solamente  questo  ri- 
sultato non  fu  l’effetto  che  del  diritto  giustinianeo  ultimo,  ossia  delle  No- 
velle; imperocché  anche  sotto  Giustiniano  il  diritto  civile  si  mantenne  an- 
cora sull’antico  fondamento,  in  modo  che  il  diritto  pretorio  della  bon. 
poss.  serbò  in  massima  parte  il  suo  antico  carattere,  e fu  così  riguardato 
ne’libri  delle  Istituzioni  de’Digesti  e nel  Codice.  Poscia  la  bonorum  pos- 
sessio secundum  tabulas  fu  modificata  dal  nuovo  modo  di  testare,  quella 
conira  tabulas  e la  intestati  si  alterarono  profondamente  per  le  Novelle 
115.  118.,  eccetto  qualche  caso  singolare,  come  si  vedrà  più  da  vicino 
nelle  singole  materie. 

§.  218. 


V.  Della  idoneità  per  «uccedere. 

Affinchè  un  individuo  fosse  debitamente  chiamato  a succedere,  fa 
d’ uopo  eh’  egli  vi  sia  idoneo. 

Le  cause  della  incapacità  a succedere  possono  essere  o assolute  o re- 
lative. 

1 ) Sono  incapaci  assolutamente: 

(m)  L.  30.  g.  1.  de  acquir.  hered.  (20.  2.1.  — L.  3.  g.  8.  do  bon.  poss.  (27-  1.).  Vip.  Si 
causa  cognita  bonorum  possessio  detur,  non  alibi  dabilur,  quam  prò  tribunali,  quia  neque  de- 
crelum  de  plano  interponi,  neque  causa  cognita  bonorum  possessio  alibi,  quam  prò  tribunali 
dari  potest.  — L.  1.  g.  7.  de  succ.  edicto  (28.  0.). 
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a ) gli  schiavi  ed  i peregrini  (a);  se  non  che  i primi  possono  legal- 
mente essere  istituiti  eredi  non  certo  per  loro  stessi,  ma  per  acquistare  la 
eredità  ai  loro  padroni; 

b ) i condannati  a pene  capitali  (b); 
c ) gli  eretici  ed  apostati  (c); 

d ) i figliuoli  e le  figliuole  de'condannati  per  alto  tradimento.  Per  gra- 
zia speciale  è condonata  ai  figliuoli  la  vita,  ma  essi  però  non  potranno  mai 
succedere  a chicchessia  nè  per  testamento  nè  ab  intestato  (d). 

A questo  proposito  è oggi  comunemente  ritenuto  che  l’eredità  diretta 
ai  figliuoli  del  condannato  si  acquisti  dagli  altri  eredi  del  defunto,  come 
se  mancassero  i discendenti;  e non  che  si  devolva  al  fisco,  come  dappri- 
ma si  opinò  (e). 

2 ) Sono  relativamente  incapaci  le  seguenti  persone; 
a ) la  vedova  che  si  rimarita  durante  l’anno  del  lutto  (§.  115.)  ; 
b ) secondo  la  sanzione  di  Arcadio  e Onorio  quelli  uniti  in  matrimonio 
incestuoso  tanto  vicendevolmente,  quanto  ancora  i figliuoli  nati  dall’incesto 
e coloro  tra  i parenti  che  consigliarono  l’unione  relativamente  ai  due  con- 
iugi (f).  Questa  legge  deve  ritenersi  abrogata  dalla  Nov.  12.,  la  quale  san- 
cisce fra  le  altre  pene  la  perdita  di  tutto  il  patrimonio  in  favore  del  fisco; 

c ) le  persone  giuridiche,  purché  non  abilitate  da  una  legge  espressa 

(§•  26.). 

II.  Quanto  al  tempo  nel  quale  bisogna  che  l’erede  si  trovi  capace: 

1.  Per  la  eredità  ab  intestato,  al  momento  della  delazione,  e senza 
interruzione  fino  al  diflìnitivo  acquisto  della  medesima  (g);  e particolar- 

(■)  L.  6.  g.  2.  de  hercd.  inst.  (28.  8.). 

(b)  L.  3.  pr.  g.  1.  de  his,  qui  prò  non  scr.  (34.  8.).  Marc.  Si  In  metallum  damnato  quid 
eitra  causam  alimentorura  relictum  fueril,  prò  non  scripto  est,  nec  ad  fiscum  perlinct;  narri 
pocnae  servus  est,  non  Caesaris;  et  ita  Divus  l’ius  rescripsit.  g.  1.  Sed  etsi  post  lestamentum 
factum  beres  inslitutus  vel  legatarius  in  metallum  datus  sii,  ad  fiscum  non  perlinet.  — L.  13. 
pr.  de  bon.  posa.  (37.  2.) — L.  1.  C.  de  her.  inst.  (6.  24.). 

(c)  L.  5.  C.  de  haer.  et  Manicb.  (1.  3.).  — L.  3.  C.  de  Apost.  (1.  7.).  Falene  Thcod.  et 
Arcai.  Hi  qui  sanctam  (idem  prodiderunt,  et  sanctum  baptisma  haeretica  supcrslilione  profa- 
narunt,  a consortio  omnium  segregali  sint,  a tcstimoniis  alieni,  testamenti,  ut  ante  iam  sanii- 
mus  , non  babeant  factionem  , nulli  in  hereditale  succedant , a nemine  scribantar  bcredes.  — 
confr.  Nov.  118.  c.  3.  g.  14.  c.  4.  g.  8. 

(d)  L.  8.  C.  ad  leg.  lui.  rnaiest.'  (0.  8.). 

(e)  Muhlcbruch,  comm.  XXXIX.  p.  246. 

(f)  L.  6.  C.  de  inut.  et  incest.  nupliis  (8.  8.).  Arcai,  et  Jlonor.  Si  quis  incesti  vetitique 
coniugii  sese  nuptiis  funestaverit,  proprias,  quamdiu  viierit,  teneat  facultales,  sed  neque  uio- 
retn  ncque  Dlios  ea  ea  edilos  babere  credatur.  Nitrii  prorsus  praediclis,  neque  per  interpositam 
quidem  personam,  vel  donct  superstes  vel  mortuus  derelinqual. 

(g)  L.  1.  g.  4.  ad  se.  Tertull.  (38. 17.).  Vip.  Filio,  qui  mortis  tempore  matris  civis  Rorna- 
nus  fuil,  si  ante  aditam  bereditatem  in  scrvitutem  deducatur,  legitima  bereditas  non  defertur, 
nec  si  poslea  liber  factus  sit,  nisi  forte  servus  pocnae  eifectus  beneficio  Principia  sit  restitutus. 
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mente,  se  l’ antecessore  fosse  morto  senza  testamento,  per  coloro  i quali 
sono  chiamati  immediatamente  alla  eredità  legittima,  al  momento  della 
morte;  per  coloro  i quali  fossero  dopo  chiamati  in  mancanza  dei  primi  al 
momento  che  i primi  vengono  a mancare.  Se  al  contrario  vi  era  un  testa- 
mento reso  poi  inefficace,  non  al  momento  della  morte  del  testatore,  ma  al 
momento  che  si  apre  la  successione  ab  intestato  (h). 

2.  Nella  successione  testamentaria,  al  momento  della  delazione  fino 
all’acquisto  della  eredità;  come  ancora  al  momento  della  compilazione  del 
testamento,  senza  riguardo  ai  punti  intermedii  (ì). 

3.  Finalmente  per  i legati  al  momento  ubi  dies  legati  cedit. 

APPENDICE  XI. 

Non  si  è concordi  sull’origine  della  bonorum  possessio;  più  fondata  pare  quella 
opinione  che  segnala  un'  analogia  di  origine  tra  questo  istituto  ed  il  possesso  giuri- 
dico in  generale  (a) . Come  nella  rei  vindicatio  cosi  pure  nella  hereditatis  petitio,  la 
quale  nel  suo  carattere  giuridico  non  è se  non  una  vindicatio  hereditatis,  vi  fu  biso- 
gno di  regolare  legalmente  il  possesso  per  preparare  il  giudizio  di  eredità;  onde  la 
bonorum  possessio  nel  suo  originario  carattere  valeva  a procacciare  la  rappresen- 
tanza temporanea  e fino  a causa  finita  del  defunto.  Naturalmente  come  il  possesso 
dei  beni  ereditarii  non  era  possibile  in  alcuno,  e come  vi  potevano  essere  molti  pre- 
tendenti, il  Pretore  non  lo  concedeva  se  non  a colui  che  dimostrava  una  maggiore 
probabilità  di  diritto  in  suo  favore,  e fu  stabilito,  che  colui  il  quale  presentasse  un 
qualunque  testamento,  valido  per  forma  esterna,  ovvero  con  sette  segni  che  faces- 
sero fede  della  presenza  di  sette  testimoni  ( tabulae  septem  signis  signatae),  quegli 
potesse  pretendere  ad  avere  il  possesso  di  beni  ereditarii;  che  se  tale  testamento 
mancasse,  il  possesso  dei  beni  doveva  essere  conferito  al  più  prossimo  erede  le- 
gittimo. 

Consegue  che  la  honorum  possessio  nel  tempo  della  sua  prima  origine  non  ebbe 
che  la  forma  secundum  tabidas,  e unde  legitimi,  ignota  affatto  la  B.  P.  contro  ta- 
btdas,  e unde  liberi. 

Chi  per  tal  modo  era  giunto  ad  ottenere  il  possesso  de' beni,  era  garantito  per 
due  forme  di  azioni,  cioè  dall’  interdictum  Quorum  bonorum  e dalle  azioni  fittizie, 
naturalmente  quale  rappresentante  del  defunto. 

La  B.  P.  in  questo  periodo  quantunque  provvisoria  era  pure  uno  stato  di  fatto 
importante,  poiché  dato  il  caso  che  il  contraddittore  non  fosse  vero  erede,  non  ave- 

(h)  GlUck,  successione  intestata  g.  28. 

(i)  g.  4.  lnst.  de  hered.  qual,  et  di®.  (S.  19.).  — L.  6.  g.  2.  L.  49.  g.  1.  L.  50.  59.  g.  4. 
de  hered.  inst.  (28.  5.).  Vip.  Solemus  dicere,  media  tempora  non  nocere,  ut  puta  civis  Roma* 
nus  heres  scriptus  vivo  testatore  factus  peregriuus  niox  civilatem  Romanam  pervenit;  media 
tempora  non  nocent.  Eervus  alienus  sub  conditionc  heres  scriptus  traditus  est  servo  hereditario, 
mox  usucaptus  ab  extraneo;  non  est  vitiata  institutio. 

(a)  Dennburg,  slnd.  sulla  storia  del  romano  testamento  pag.  191.  — Fabricius,  origine  e 
svolgimento  della  B.  P.  Goti.  1844. 

Diritto  remano.  — Voi.  II.  3 
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va  alcun  interesse  ad  introdurre  il  giudizio  con  l'hereditatis  petitio;  per  la  qual  cosa 
anche  in  questo  periodo  la  B.  P.  addiveniva  uno  speciale  istituto  di  successione  per 
coloro  che  rigorosamente  non  erano  veri  eredi,  o non  potevano  pervenire  alla  ere- 
dità. Essa  inoltre  poteva  offrire  l' immenso  vantaggio  di  evitare  che  la  eredità  re- 
stasse vacante  o preda  della  occupazione,  e disse  quindi  il  Pretore,  quando  non  vi  è 
un  erede  legittimo,  darò  il  possesso  al  più  prossimo  parente  ed  in  mancanza  al  con- 
iuge superstite:  donde  gli  ordini  tolde  cognati  e ioide  vir  et  uxor. 

Introdotti  questi  novelli  ordini  di  successione  la  B.  P.  venne  perdendo  il  suo 
originario  carattere,  e non  fu  più  un  modo  di  regolare  il  possesso  per  preparare  il 
giudizio  della  hereditatis  petitio,  ma  un  istituto  pretorio  di  successione,  vantaggioso 
più  del  civile,  in  quanto  che  offriva  il  sollecito  interdictum  Quorum  honorum;  la 
sua  utilità  fu  tanta  che  anche  gli  eredi  secundum  tabulas  e unde  legitimi,  quantun- 
que non  vi  fosse  quistione  sul  loro  diritto,  si  facevano  dare  il  possesso  de'beni. 

In  questo  secondo  periodo  la  B.  P.,  istituto  pretorio  di  successione,  non  poteva 
mai  venire  in  opposizione  col  sistema  successorio  del  diritto  civile.  Ma  più  tardi 
avanzò  ancora,  aprendosi  a più  larghi  principii,  e quasi  riformando  il  diritto  civile 
f corrigendi  iuris  civilis );  agli  ordini  esistenti  aggiunse  la  B.  P.  conira  tabidas  c 
unde  liberi  in  favore  di  persone  le  quali  per  diritto  civile  non  avevano  diritto  alla 
successione,  e in  contrapposto  de’ legittimi  pretendenti.  A voler  stare  a certe  testi- 
monianze è probabile  che  fosse  la  B.  P. concessa  al  suus  preterito  prima  ancoraché 
giungesse  a questo  periodo;  tanto  più  in  quanto  il  suo  carattere  in  questo  caso  si  di- 
mostra alquanto  differente  da  quella  concessa  agli  altri  più  tardi,  formando  come 
una  vera  apertura  di  successione  ab  intestato  (b). 

Più  tardi  ancora  e propriamente  ai  tempi  dell’Impero  la  B.  P.  prese  un  carat- 
tere più  decisivo  di  un  istituto  di  successione;  e propriamente  la  bon.  pose,  secun- 
dum  tabulas  lasciò  in  alcuni  casi  l' indole  instabile  di  una  preparazione  al  litigio  di 
eredità,  e valse  come  mezzo  difflnilivo  di  successione.  Dappoiché,  mentre  prima  essa 
il  più  delle  volte  non  riusciva  che  a restituire  le  cose  ereditarie  al  legittimo  erede, 
ossia  era  sine  re,  secondo  questo  nuovo  indirizzo  in  alcuni  casi,  nei  quali  essa  dovea 
essere  sine  re,  sopravvinceva  l'hereditas  ed  era  considerata  cimi  re.  1 casi  furono  i 
seguenti: 

a ) Secondo  un  rescritto  di  Adriano,  quando  un  testamento  era  reso  nullo  Im- 
plumi per  la  nascita  di  un  postumo,  che  poi  moriva  prima  del  testatore,  la  bon. 
poss.  secundum  tabulas  doveva  essere  mantenuta  contra  gli  eredi  ab  intestato;  ec- 
cetto quando  nel  testamento  ruptum  vi  fosse  un  suus  diseredato,  poiché  in  questo 
caso  la  exceplio  doli,  concessa  al  bonor.  possessor  secundum  tabulas  èjnefficace  (c). 

b ) Per  un  rescritto  di  Marco  Aurelio,  di  cui  negli  ultimi  tempi  si  è avuto  noti- 
zia nelle  istituzioni  di  Gaio,  anche  quando  mancassero  le  formalità  civili  ad  un  te- 
stamento, la  bon.  poss.  secundum  tabulas  dovea  essere  mantenuta  contro  gli  eredi 
ab  intestato.  In  altre  parole  riconobbe  al  così  detto  testamento  pretorio  la  validità 
di  una  civile  successione  ab  intestato,  onde  rimaneva  senza  effetto,  ovvero  sine  re, 
contro  un  heres  lestamentarius  di  un  solenne  testamento  anteriore. 

(b)  L.  1.  g.  6.  de  bon.  poss.  conlr.  lab.  (37.  4.) V.  Fabricius,  o.  c.  pag.  38. 100 — Van- 

gtrow,  Pand.  g.  398. 

(c)  L.  12.  pr.  de  ininst.  rupi.  irr.  lesi.  (28.  3.).  — Ved.  g.  217.  noi.  (h).  — L.  18.  de  dol. 
mal.  eie.  (44.  4.).  — Gaio  Insl.  II.  119.  121. 
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Fuori  ili  questi  casi  la  boti.  poss.  secundum  tabulas  restò  nel  carattere  antico; 
e se  il  testamento  fosse  nullo  ture  civili,  la  eredità  dovea  essere  restituita  al  legili- 
tnus  hercs,  ossia  la  B.  P.  dovea  essere  sempre  sine  re. 

La  B.  P.  continuò  anche  nel  sistema  giustinianeo  a formare  un  sistema  di  suc- 
cessione distinto  dal  civile.  Se  non  che  Giustiniano  contemperò  insieme  i due  siste- 
mi dopo  pubblicata  la  sua  legislazione  nelle  Novelle:  cosi  la  bon.  poss.  contea  labu- 
las  fu  sostituita  dalla  Nov.  1 15. 

La  bon.  poss.  ab  intestato  venne  totalmente  annullata  dalla  Nov.  1 18,  eccetto 
quella  unde  vir  et  uxor.  Per  lo  che  in  generale,  secondo  il  diritto  delle  Novelle,  la 
bon.  poss.  cessò  di  esistere  un  distinto  sistema  di  successione  e gli  antichi  bon.pos - 
scssorcs  furono  considerati  eredi  civili  nel  diritto  posteriore. 

CAPITOLO  II. 

FORME  DELLA  SUCCESSIONE  UNIVERSALE. 

SEZIONE  I. 

Successione  ab  intestalo. 

inst.  de  herediutibus,  quae  ab  intestato  deferuntur  (3.1.);— de  legilima  agnatorum 
successione  (3.  2.);— de  SO.  Tertulliano  (3.  3.);— de  SC.Orphitiano  (3.4.); — de  succes- 
sione cognalorum  (3.  8.):— TTD.  si  tabulae  testamenti  nullae  eilabunt,  unde  liberi 
(38.  6.;— unde  leghimi  (38.  7.);— unde  cognati  (38. 8.);  — unde  vir  et  uxor  (38. li.);— 
desuis  et  lcgilimis  heredibus  (38.  16);— ad  SC.Tertullianum  et  Orphit.  (38.17.);— TT. 

C.  unde  liberi  <6.  14.);  — unde  leghimi  et  uude  cognati  (6. 18.);  — unde  vir  et  uxor 
(6. 18.);  — de  suis  et  lcgilimis  liberis  et  ex  filia  nepolibus  ab  intestato  venientibus  (9. 

55.);  ad  SC.  Tertullianum  (6.  56.); — ad  SC.  Orphiiianum  (9.  57.);— de  iegilimis  here- 
dibus (6.  ?8.);  — communio  de  successionibus  (6.58.).  — Voi.  Foriteli,  de  hcrcdilati- 
bus  quae  ab  intestato  deferuntur  libri  novem,  Francf,  (1618);— AincAini,  tractatus  de 
successionibus  ab  intestato  (op.  om.)  tom.  IV.; — Koch.  successio  ab  intestalo  civilis, 
Giesscn  1798.— ffujo,  de  funt.  success,  ab  intestato  ex  iure  romano  aut.  et  novo,  Goti. 
1785.  — Bilchel,  quistioni  sulla  Nov.  118.— Marò.  1839. — L/l kr  , della  successione  in 
un  peculio,  del  diritto  di  successione  della  madre  e de'  fratelli  prima  della  Nov.  118, 
nel  -Uagaziino  per  la  scienza  giurica  IV.  7.  8.  9.  (1820). 

§.  219. 

Della  successione  ab  Intestato  in  generale. 

Quando  qualcuno  muore  senza  aver  designato  in  un  atto  di  ultima 
volontà  colui  che  dovrà  rappresentare  la  sua  persona  dopo  la  sua  morte, 
ovvero  quando  l’ atto  sopraddetto  esiste,  ma  non  è valido  secondo  i prin- 
cipi stabiliti  dal  diritto,  la  legge  provvede  a tale  ma  ncanza,  determinando 
le  persone  che  dovranno  succedergli,  talché  questa  successione  viene  ap- 
pellata: successione  ab  intestato  o legittima. 
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li  fondamento  che  la  legge  mette  ad  un  simile  modo  di  succedere  non 
può  essere  che  quello  della  famiglia  o della  parentela,  intesi  questi  due 
vocaboli  nello  stretto  significato  del  diritto  civile  ( agnazione  ) nell'antico 
diritto,  nel  più  ampio  significato  pel  diritto  delle  genti  ( cognazione  ) nel 
diritto  posteriore  (a). 

Affinchè  i parenti  sieno  chiamati  con  ordine  alla  successione  ab  inte- 
stato, la  legge  dà  i seguenti  principii: 

1.  Dn  ordine  di  eredi  può  essere  preferito  ad  un  altro,  o chiamato  a 
surrogarlo  quando  mancano  tutte  le  persone  del  primo:  tale  successione 
si  chiama  per  ordines. 

2.  Nel  medesimo  ordine  può  qualche  parente  più  prossimo  escludere 
un  altro  più  remoto  preponendoglisi  : tale  successione  si  chiama  per 
gradi. 

3.  Può  ciascuno  del  medesimo  ordine  o grado  aver  diritto  ad  una  por- 
zione, ovvero  può  l’ asse  ereditario  spartirsi  in  tante  porzioni  quanti  sono 
i pretendenti:  tale  successione  si  chiama  per  capita. 

4.  Più  eredi  insieme,  specialmente  quando  rappresentano  un  prede- 
funto parente,  possono  aver  diritto  ad  una  sola  porzione,  ossia  a quella 
che  avrebbe  avuto  il  predefunto  parente  se  fosse  vissuto:  tale  successione 
si  chiama  per  stirpes. 

5.  Finalmente  è possibile  che  dell’  asse  ereditario  si  facciano  due 
porzioni,  una  delle  quali  va  alla  linea  paterna  ed  alla  linea  materna  l’altra: 
tale  successione  si  chiama  per  linea. 

Quando  è il  caso  di  ciascuna  di  queste  successioni,  si  vedrà  nei  se- 
guenti paragrafi. 

§.  220. 


1.  Successione  ab  Intestalo  prima  della  Novella  118. 


Di  tutti  gl’  istituti  giuridici  la  sola  successione  restò  incompleta  nella 
legislazione  giustinianea,  e non  pervenne  a perfetta  unità  se  non  dopo 
publicata  la  legislazione  di  Giustiniano  per  mezzo  della  Novella  118  e 
127.  Per  lo  che  nelle  Istituzioni,  nei  Digesti  e nel  Codice  fondamento  della 
successione  è ancora  1’  antico  diritto  civile  temperato  dalla  bonorum  pos- 
sessio,  che  continua  a servare  un  carattere  distinto  dalla  hereditas  tranne 
qualche  caso.  In  generale  bordine  della  successione  ab  intestato  stabilito 
nei  sopraddetti  codici  è il  seguente: 

Ordine  I.  Successione  de’  discendenti. 

Se  il  defunto  è un  uomo,  vengono  chiamati  alla  successione  i sui  o 
(«)  Ved.  Appendice  XII. 
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coloro  che  il  Pretore  annovera  tra  i sut,  ossia  i liberi  dell’editto  pretorio, 
ed  inoltre,  per  le  costituzioni  imperiali,  i nipoti  discendenti  da  una  figlia. 
In  questo  ordine  si  osserva  in  generale  la  successio  per  stirpes.  Si  noti 
che  concorrendo  il  figliuolo  emancipato  ed  il  figlio  di  costui  restato  fin 
dal!  emancipazione  del  padre  sotto  la  potestà  deli’  avo,  il  secondo  eredi- 
tava insieme  col  padre,  cioè  tra  i liberi  e non  tra  i sui  [ edictum  de  con- 
iungendis  curri  emancipato  liberis  ). 

Se  la  successione  è di  una  donna,  succedono  i figli  e le  figlie  ex  SC. 
Orphitiano,  e secondo  le  costituzioni  imperiali,  i nipoti  nati  da  figli  e fi- 
glie. Anche  qui  si  osserva  in  generale  la  successione  per  stirpes. 

Ordine  II.  Successione  de’  legittimi. 

A quest’  ordine  appartengono  le  seguenti  persone,  e nel  seguente 
grado: 

1.  la  madre  e i fratelli  germani; 

2.  i fratelli  consanguinei  e gli  uterini; 

3.  gli  agnati  mascolini  e femminili  del  terzo  grado,  e con  questi  i fi- 
gli e le  figlie  del  premorto  fratello  o della  premorta  sorella,  indipenden- 
temente se  questi  premorti  fossero  stati  consanguinei  o uterini  col  defun- 
to: come  ancora  i figliuoli  degli  emancipati  vengono  chiamati  alla  succes- 
sione come  i figliuoli  di  coloro  i quali  non  sono  usciti  dal  legame  di  agna- 
zione. 

4.  gli  agnati  mascolini  e femminili  di  un  grado  posteriore. 

Tutti  coloro  che  in  ciascun  grado  sono  chiamati  insieme  succedono 
sempre  per  capita,  e ciò  anche  pei  nipoti. 

Ordine  III.  Successione  dei  cognati. 

A quest’  ordine  sono  completamente  applicabili  i principii  della  ho- 
norum possessio  unde  cognati  (b),  ossia  i cognati  vengono  chiamati  fino 
al  sesto  grado  inclusivo,  con  la  regola  che  il  più  prossimo  esclude  il  più 
remoto,  e che  molti  del  medesimo  grado  succedono  per  capita. 

II.  Successione  ab  intestato  secondo  la  Novella  1 18. 

§.  221. 

A.  In  generale. 

Dopo  publicata  tutta  la  legislazione  Giustiniano  riformò  l’ intero  di- 
ritto di  successione  con  principii  più  larghi. 

Con  la  Novella  118  in  fatti  tolse  ogni  distinzione  tra  agnazione  e co- 

! b)  Ved.  Appendice  XII. 
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gnazione,  e per  conseguenza  tra  il  sistema  del  diritto  civile  e 1’  altro  del 
diritto  pretorio,  e sancì  regole  più  semplici  di  successione  ab  intestato 
fondate  sulla  parentela  in  generale  ( cognazione  );  poiché  ordinò  gli  eredi 
in  discendenti,  ascendenti,  e collaterali.  Per  lo  che  non  fu  data  preferenza 
a quelli  che  al  momento  della  morte  si  trovassero  sotto  la  patria  potestà 
del  defunto  su  coloro  che  n’  erano  prima  usciti:  come  ancora  estese  la  pa- 
rentela, anche  senza  distinzione  di  sesso,  a tutti  i gradi  finché  si  potes- 
sero provare.  Questo  principio  fu  riconosciuto  per  regola,  che  come  la 
parentela  è un  legame  reciproco,  così,  la  possibilità  di  una  successione, 
che  sopra  di  quella  si  fonda,  dev’  essere  ancora  reciproca. 

B.  Della  successione  ab  intestato  sul  legame  della  parentela 

in  ispecie. 

§.  222. 


fl  ) Della  •accessione  dell’  arrogato,  del  figliuolo  adottivo 
e del  figli  naturali. 


Fu  veduto  in  altro  luogo  ( §.  128.  ann.  ) quale  fosse  il  diritto  di  suc- 
cessione ab  intestalo  del  figlio  adottivo,  e la  cagione  della  distinzione  giu- 
stinianea in  adoptio  piena  e minus  piena.  Nella  prima,  finché  dura  il  le- 
game, le  relazioni  di  successione  sono  complete  verso  la  famiglia  del  pa- 
dre adottivo  e verso  la  madre  naturale;  verso  il  padre  naturale  poi  sono 
applicabili  le  regole  dell’  antico  diritto  sull’unica  adoptio  ( §.  128  ann.  ). 

Nella  minus  piena  adoptio  la  successione  verso  la  famiglia  naturale 
rimane  la  stessa  come  se  non  vi  fosse  adozione,  e verso  la  famiglia  adot- 
tiva il  figliuolo  adottato  acquista  un  diritto  di  successione,  come  un  suus 
heres,  sul  solo  patrimonio  del  padre  adottante,  non  pure  degli  agnati. 
Questi  diritti  non  sono  nemmeno  reciproci,  in  quantochè  il  padre  adottivo 
non  succede  al  figlio. 

La  Novella  118  non  alterò  il  diritto  di  successione  quanto  al  minus 
piene  adoptatus;  così  pure  nell’  adoptio  piena  il  diritto  del  figliuolo  adot- 
tato rispetto  alla  madre  naturale  rimase  il  medesimo,  in  quanto  al  resto 
la  comune  opinione  determina  che  il  figlio  adottato  per  la  Nov.  118  deve 
succedere  al  padre  naturale  nella  qualità  discendente  (1). 

2 ) I figliuoli  naturali  non  avevano  diritti  sul  patrimonio  del  padre, 
ina  seguivano  solo  la  madre.  All’incontro  Giustiniano  colle  Novelle  18  c. 
5 e 89  c.  12  diede  anche  ai  figliuoli  naturali  un  limitato  diritto  di  succes- 
sione ab  intestato  sul  patrimonio  del  padre  nella  seguente  guisa: 
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I liberi  naturales  del  primo  grado  insieme  con  la  madre  hanno  diritto 
ad  1 c del  patrimonio  del  padre,  se  questi  non  ha  moglie  e figliuoli  legit- 
timi, tranne  che  una  sola  concubina,  vissuta  sempre  con  lui  in  una  co- 
munione di  famiglia,  c se  finalmente  i figliuoli  siano  stati  allevati  in  casa; 
e per  converso  il  padre  ha  diritto  di  successione  anche  di  un  '/6  sul  patri- 
monio de’  figliuoli  naturali. 

Nel  caso  che  il  padre  loro  avesse  moglie  e figliuoli  legittimi,  avranno 
solamente  diritto  agli  alimenti  sull’  asse  ereditario. 

Rispetto  alla  madre  e suoi  agnati  i figliuoli  naturali  sono  perfetta- 
mente pareggiati  ai  figliuoli  legittimi,  salvo  che  la  madre  non  fosse  una 
donna  illustre  (a). 

I figliuoli  incestuosi  è affermalo  che  non  sono  esclusi  dalla  succes- 
sione materna,  se  non  quando  la  madre  perda  il  patrimonio  per  pena  (b). 
Questo  principio  non  fu  alterato  dalla  Nov.  71.  c.  6.,  nè  dalla  Nov.  89.  c. 
15.  in  quanto  che  quivi  è parola  della  relazione  dei  figliuoli  incestuosi  col 
loro  padre. . 

{!)  Sulle  relazioni  dei  figli  adottivi  col  padre  naturale  vi  6 animata  controversia 
Ira  i giuristi  moderni.  E comune  opinione  che  anche  nella  pieno  adoptio  prima  del- 
la Nov.  H8.  il  figliuolo  adottato  era  chiamato  alla  successione  ab  intestalo  del  padre 
naturale  nell'ordine  unite  Uberi  come  per  l’antica  adoptio;  altri  all'incontro  argo- 
mentando dalla  L.  10.  C.  de  adoptionibus  gli  negano  tale  diritto  (c),  e di  questi  al- 
cuni negano  totalmente  il  diritto  di  successione,  altri  glielo  riconoscono  nell’ordine 
t inde  cognati. 

Fissando  in  altro  luogo  la  relazione  successoria  del  figliuolo  adottivo  col  padre 
naturale  (§.  128.),  si  è notato  che  il  figliuolo  dato  in  adozione  all'avo  paterno,  suc- 
cedeva al  padre  naturale  nell’ordine  unite  liberi.  Or^  un  simile  caso  di  adozione  è 
compreso  nella  piena  adoptio  di  Giustiniano,  il  quale  con  la  legge  sop.  cit. , stando 
alla  opinione  del  Mublenbruch,  ed  altri,  pare  che  invece  di  favorire  i figliuoli  adot- 
tivi, avesse  resa  peggiore  anche  la  condizione  di  colui  ch’era  adottato  dall'avo  pa- 
terno. In  altri  termini  mentre  si  dovea  prefiggere  lo  scopo  di  garantire  chi  fosse 
adottato  da  un  estraneo,  in  conchiusione  poi  avrebbe  favorito  quest'ultimo  e dan- 
neggiato chi  fosse  adottato  dall’avo  paterno.  Non  è questa  una  legittima  interpreta- 
zione. 

, È vero  che  le  sue  parole:  si  vero  pater  naturalis  etc.  sembrano  voler  concen- 
trare il  diritto  di  successione  del  figliuolo  adottivo  tutto  sul  padre  civile;  pure  ciò 
non  vuol  dire  altro  che  per  mezzo  dell'adozione  piena  Giustiniano  assicura  la  sorte 
dell'adottato,  e che  questi  non  corre  nessun  pericolo,  poiché  in  ogni  caso  egli  non 

(a)  L,  ».  C aJ  SC.  Orphit.  (6.  S7-). 

(b)  Nov.  12.  c.  1 . la  quale  aboliva  completamenle  la  L.  6.  C.  de  incesi,  nopt.  (5.  5.).— Roi- 
ihirt,  diritto  di  successione  pag.  211 V ani) trovo,  Pand.  8-  413. 

(c)  MùhUnbruch,  com.  XXXV.  pag.  160 .—BiicM,  quistioni,  pag.  81. 
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perverrà  mai  in  condizione  peggiore.  Il  carattere  fondamentale  di  quella  legge  è 
massimamente  quello  di  togliere  qualunque  possibilità  che  il  figliuolo  adottivo  aves- 
se danno,  come  prima  della  legge  quando  il  padre  civile  lo  avesse  emancipato  dopo 
la  morte  del  padre  naturale;  con  tanta  maggiore  ragionevolezza  ne  garantisce  la 
sorte,  in  quanto  nella  adoptio  piena  concorrono  e il  legame  civile  e il  naturale. 

Ammettendo  l'altra  opinione  noi  faremmo  cadere  Giustiniano  in  una  manifesta 
contraddizione.  E di  vero  la  legge  10.  del  Codice  fu  emanata  nel  530,  ossia  prima 
della  collezione  delle  Pandette;  ora  se  nel  Codice  Giustiniano  avesse  voluto  sancire 
per  mezzo  della  citata  costituzione,  che  il  figliuolo  adottalo  dall'ascendente  perdesse 
in  tutto  o in  parte  il  diritto  di  succedere  a)  padre  naturale,  come  poi  avrebbe  accet- 
tato nella  grande  collezione  quei  passi  che  un  tale  diritto  ammettono  (d)  ? Secondo 
le  buone  regole  d' interpretazione  non  si  può  preferire  un  passo  del  Codice  a quello 
delle  Pandette,  essendo  parti  integranti  della  medesima  legislazione;  ma  volendo 
anche  argomentare  sopra  un  simile  principio,  sarebbe  posteriore  il  passo  delle  Pan- 
dette a quello  del  Codice,  essendo  il  primo  stato  sancito  da  Giustiniano  nel  533. 
Quindi  nelle  parole  citate  debbe  scorgersi  piuttosto  un  paragone  che  egli  vuol  sta- 
bilire tra  il  minus  piene  e il  piene  adoptatus,  ma  esse  non  ci  obbligano  di  reputare 
abolita  l'eccezione  fatta  dagli  antichi  giureconsulti,  che  cioè  sol  in  un  caso  il  figliuolo 
adottato  era  chiamato  nella  classe  unde  liberi;  tanto  più  in  quanto  lo  stesso  legisla- 
tore in  altro  luogo  $•  14.  Jnst.  de  her.  quae  ab  int.  def.  (3.  11.)  si  esprime  al  pro- 
posito: pristina  iura  tali  adoptioni  servavimus.  Onde  anche  secondo  la  L.  cit.  il 
plené  adoptatus  succede  generalmente  nella  classe  unde  cognati,  e quando  è adot- 
tato dall’avo  paterno  nella  classe  unde  liberi. 

La  controversia  si  riproduce  novellamente  quando  s’ indagano  gli  effetti  della 
Nov.  118.  sopra  le  relazioni  delle  quali  discorriamo.  È fuori  questione  che  il  diritto 
di  successione  del  minus  piene  adoptatus  non  è stato  mutato  dalla  Novella;  nè  mu- 
tato il  diritto  di  successione  dell’adottato  pienamente  verso  la  famiglia  adottiva,  e 
verso  la  madre  naturale.  È questione  se  il  pieno  adottato  avesse  ancora,  secondo  lo 
spirito  della  Novella  citata,  un  diritto  di  successione  sul  patrimonio  del  padre  natu- 
rale. La  comune  opinione  stabilisce  che  il  piene  adoptatus  eredita  tuttora  dal  padre 
naturale  come  qualunque  discendente  nel  primo  ordine  ; opinano  altri  erediti  nel 
quarto  ordine  (e).  D'altra  parte  il  Mùhlenbruch  (f)  al  pieno  adottato  e all' arrogato 
nega  addirittura  qualunque  successione  ab  intestato  sul  patrimonio  del  padre  na- 
turale. 

Come  per  la  prima  cosi  per  questa  seconda  controversia  noi  seguiamo  la  comu- 
ne opinione.  In  primo  luogo  si  è osservato  innanzi  come  il  diritto  pretorio  avea  con- 
ceduto al  figliuolo  adottato  dall'  ascendente  paterno  il  diritto  di  ereditare  dal  padre 
naturale.  Ora  l'opinione  che  la  Novella  118,  legge  equa,  che  cancella  le  antiche  di- 
visioni, e fonda  la  successione  ab  intestato  su’ legami  del  sangue,  tolga  a questo  fi- 
gliuolo adottivo  il  diritto  concessogli  dal  Pretore,  non  è conseguente  alla  logica,  nè 
soprammodo  alia  storia  del  diritto.  Invero  nel  diritto  anteriore  l' adottato  non  ap- 
parteneva ai  liberi  nel  giuridico  significato  della  parola,  ma  sibbene  ai  discendenti 
cognati,  e però  succedeva  al  padre  nell’ordine  unde  cognati.  La  principale  riforma 


(d)  L.  3.  g.  7.  8.  L.  21.  g.  1.  de  boa.  poss.  contr.  Ubai.  (37.  4.). 

(e)  Lohr,  Magazzino  HI.  11. — Puekta,  lezioni  voi.  U.  pag.  307. 

(f)  Mùhlenbruch,  comin.  XXX.  pag.  173.  comp.  g.  633.  noi.  4. 
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di  Giustiniano  fu  di  pareggiare  agnazione  e cognazione,  abolendo  di  conseguenza 
ogni  distinzione  tra  i sui  liberi,  ossia  i sui  finti  dal  Pretore,  e i cognati  discendenti; 
tutti  sotto  il  nome  di  discendenti  furono  chiamati  nel  primo  ordine  senza  preferenza 
di  agnati:  Giustiniano  detta  a questo  proposito:..  « In  omnibus  successionihus  agna- 
• torum  et  cognatorum  diflerenliam  cessare  volumus,  sive  propter  femininam  per- 
« sonam,  sive  propter  emancipationem  vel  aliam  quemlibet  modum  in  prioribus  le- 
« gibus  tractata  fuerit  ». 

Per  lo  che  se  per  l’arrogazione  e l'adozione  in  generale  alcuni  discendenti  in 
ossequio  alle  viete  distinzioni  furono  messi  fra  i cognati,  ed  altri  rimasero  frali 
agnati,  tolta  di  mezzo  questa  differenza,  si  avrà  l'ordine  de’ discendenti  composto 
senza  alcuna  distinzione. 

A tuttociò  si  oppone',  gli  adottati  non  succedere  nell’  ordine  unde  liberi,  per- 
chè non  erano  considerati  come  discendenti  del  padre;  è giusto  perciò  che  essi  non 
ereditino  come  tali  (nel  primo  ordine)  nemmeno  secondo  la  Novella  118,  tanto  più 
che  questa  novella  costituzione  non  stabilisce  una  nuova  parentela,  ma  riforma  sem- 
plicemente l’ordine  della  successione. 

In  questo  punto  si  confonde  il  significato  giuridico  della  parola  liberi  con  quel- 
lo di  discendenti  : la  parola  liberi  esprime  il  concetto  di  agnazione  vera  o finta; 
discendente  è termine  più  generico , sotto  il  quale  si  comprendeva  anche  il  co- 
gnato; lo  stesso  emancipato,  prima  che  il  Pretore  lo  avesse  finto  sutis,  era  un  di- 
scendente, eppure  apparteneva  all’ordine  de' cognati;  sorto  poscia  il  concetto  di  li- 
beri, per  la  finzione  pretoria  che  supponeva  l' agnazione,  non  per  questo  non  resta- 
rono altri  discendenti  fra  i cognati.  Ora  tolta  la  differenza  d'agnazione  e cognazione 
che  li  spartiva  in  più  ordini,  lutti  trovansi  compresi  sotto  il  nome  generico  di  di- 
scendenti; c perciò  chiamando  la  Novella  118  tutti  i discendenti  nel  primo  ordine, 
non  vi  è ragione  di  escludere  il  figliuolo  adottivo  dalla  successione  del  padre  natu- 
rale, poiché  come  gli  altri,  è anch'egli  un  discendente.  Aggiungasi  che  collocare  il 
pienamente  adottato  nel  quarto  ordine  del  sistema  di  successione  stabilito  dall'anzi- 
detta  Novella  è anche  un  assurdo;  poiché  in  quest’ordine  vengono  chiamati  i parénti 
collaterali  e non  i discendenti.  . 

Si  obbietta  ancora,  che  quantunque  il  Pretore  ponesse  nell'ordine  degli  eredi 
legittimi  come  figli  coloro  che  avevano  la  qualità  di  cognati,  come  se  fossero  sui, 
non  fece  pure  questa  finzione  per  coloro,  i quali  erano  dati  in  adozione,  e per  la  ra- 
gione naturalissima  ch’eglino  avevano  già  in  un’altra  famiglia  un  diritto  di  succes- 
sione ab  intestato  come  figli,  e perchè  nessuno  può  avere  nel  medesimo  tempo  due 
padri.  Secondo  il  principio  che'  una  novella  regola  non  abolisce  le  eccezioni  delle 
prime,  devesi  riconoscere  quella  eccezione  anche  dopo  la  Novella  118,  e perfetta- 
mente secondo  quei  motivi. 

A voler  pure  ammettere  che  siasi  fatta  eccezione  per  gli  adottali,  perchè  ave- 
vano già  la  eredità  come  figli  di  un'altra  famiglia,  pure  ciò  non  toglie  che  con  tutta 
la  eccezione  gli  adottati  sieno  discendenti,  e per  conseguenza  non  possiamo  negare 
al  pienamente  adottato  il  diritto  di  ereditare  dal  padre  naturale  in  qualità  di  di- 
scendente. 


Diritto  romano.  — Voi.  11. 
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§.  2‘23. 


B.  Ordine  della  anece*»lonc  AB  INTESTATO  In  generale. 

L’ordine  di  questa  successione  secondo  l'ultimo  diritto  di  Giustiniano 
deriva  dalla  parentela  naturale  senza  distinzione  di  sesso  o di  agnazione, 
per  lo  che  è diviso  nei  tre  ordini  speciali  di  discendenti,  ascendenti,  e 
collaterali  (§.  221)  che  comprendono  tutta  la  parentela.  Ma  fra  i collate- 
rali alcuni  sono  preferiti  ad  altri,-  e sono  i fratelli  e sorelle  germane  del 
defunto  coi  loro  figli;  altri  sono  posposti  ai  primi  ma  preferiti  ad  altri  col- 
laterali, e sono  i fratelli  e le  sorelle  unilaterali,  cioè  consanguinei  ed  ute- 
rini, coi  figli  rispettivi;  onde  con  più  esattezza  gli  ordini  degli  credi  ab 
intestato  sono  quattro,  così  composti: 

1 ) Discendenti,  cioè  figli  e figlie  senza  distinzione,  nipoti  nati  dai  fi- 
gli e figlie. 

2 ) Ascendenti,  fratelli  e sorelle  germane  coi  loro  figli  e figlie. 

3 ) Fratelli  e sorelle  consanguinee  ed  uterine  coi  loro  figli  e figlie. 

4 ) Finalmente  tutti  gli  altri  parenti  fino  aH'infinito  (a). 

Di  questi  eredi  alcuni  succedono  per  capita,  ed  altri  per  slirpes,  non 
ricevendo  cioè  che  la  sola  porzione  che  sarebbe  spettata  al  loro  predefun- 
to genitore,  se  fusse  vissuto  al  momento  della  successione. 

ANNOTAZIONE 

Pe' nipoti  in  generale  tanto  figliuoli  di  figli  e figlie,  quanto  figliuoli  di  fratelli  e 
sorelle,  si  parla  di  un  diritto  di  rappresentazione,  ina  gli  scrittori  non  sono  di  accor- 
do tra  loro  |b).  Le  idee  generali  sarebbero:  esservi  il  diritto  di  rappresentazione  per 
tutti  i figli  dei  figli  e dei  fratelli,  il  cui  concetto  fondamentale  è che  costoro  eredita- 
no non  iure  proprio,  ma  iure  praedefuncti  pareutis  il  patrimonio  del  defunto.  Prin- 
cipale conseguenza  di  questa  teoria  sarebbe,  clic  tali  persone  allora  possono  eredi- 
tare quando  il  loro  defunto  genitore  avesse  potuto  egli  stesso  succedere,  e quando 
esse  fossero  di  fatto  addivenuti  eredi  di  costui:  cosicché  se  si  fossero  astenuti  dalla 
eredità  del  padre  non  potrebbero  succedere  all’  avo  o secondo  le  circostanze  al 
loro  zio. 

Altri  ultimamente  hanno  parlato  di  un  diritto  di  rappresentazione  rispetto  alla 

(a)  Nov.  118.—  1 quattro  ordini  sono  espressi  ne' seguenti  versi: 

Delcsndem  omnia  a uccedil  in  ordine  primo, 

Aicendens  propior,  ijermanus,  fili  ut  eiua. 

Tunc  Intere  ex  uno  fra  ter,  quoque  filini  eiua; 

Venique  proximior  reliquorum  quisque  iupentei. 

(b)  Ved.  Gliick,  succ.  intesi.  8.  23 Kormann,  de  iure  repraesent.  1828.  8-  2.  16. 
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successione,  e di  un  altro  rispetto  alla  divisione  della  eredità.  Tanto  i figli  dei  figli 
quanto  dei  fratelli  hanno  un  diritto  dì  rappresentazione  rispetto  alla  divisione  della 
eredità.  Sarebbe  conseguenza  che  i nipoti  debbono  prendere  a loro  carico  tutti  gli 
obblighi  che  il  loro  genitore  avrebbe,  se  non  fosse  premorto,  e imputare  nella  loro 
porzione  i debiti  del  loro  genitore  verso  il  defunto.  Ma  rispetto  alla  successione  suc- 
cedono per  rappresentazione  solo  i figliuoli  di  fratelli  e non  quelli  dei  figli,  in  quanto 
che  solamente  i primi  succedono  iure  pravdcfuncli  parenti»  e non  già  i secondi,  e 
quindi  solo  pei  primi  sono  applicabili  i sopra  riferiti  principii. 

Tutta  questa  dottrina  della  rappresentazione  è perfettamente  estranea  ai  testi 
tanto  nella  prima  forma,  quanto  nella  distinzione  apportata  dal  Gluck. 

Il  diritto  di  rappresentazione,  quale  è inteso  dai  più  è perfettamente  inapplica- 
bile; se  i nipoti  in  generale  dovessero  succedere  solamente  quando  il  diritto  eredi- 
tario del  loro  genitore  sia  stato  ad  essi  trasferito,  non  potrebbero  mai  succedere, 
poiché  il  loro  genitore  premorto  al  defunto,  della  cui  eredità  si  tratta,  non  avea  di- 
ritto di  successione  al  momento  della  sua  morte,  essendo  ancora  in  vita  il  defunto; 
quia  vivi  hereditas  non  datar,  e nessuno  quindi  potea  trasferirne  altrui,  perchè  ciò 
che  non  si  ha  non  si  può  trasferire.  Inoltre  se  il  diritto  di  rappresentazione  fosso 
possibile  in  questo  senso,  sarebbe  fondato  non  pei  nipoti  solamente,  ma  per  lutti 
gli  altri  parenti. 

Una  sola  espressione  di  Giqstiniano  ha  potuto  essere  il  fondamento  di  tutta  que- 
sta dottrina,  che  i nipoti  cioè  devono  succedere  in  locitm,  ovvero  in  tura  praedefun- 
cti  parentis  (c) . Queste  espressioni  secondo  Giustiniano  stesso  si  riferiscono  alla  di- 
visione; di  guisachè  significano  unicamente  la  successio  per  stirpe s (d);  cioè  che  i ni- 
poti in  generale,  quali  legittimi  sostituti  del  genitore,  riceveranno  quel  tanto,  che 
avrebbe  ricevuto  il  parens  praedefunctus,  il  cui  posto  essi  vengono  a tenere.  Ora 
sopra  questa  semplicissima  relazione  si  è costruito  un  tale  diritto  di  rappresentazio- 
ne col  concetto  che  i nipoti  non  succedono  iure  proprio,  ma  iure  praedefundi  pa- 
renti» e con  le  conseguenze  sopraddette;  cose  tutte  che  non  hanno  riscontro  nelle 
leggi. 

In  conchiusione  tutti  i nipoti  indistintamente  sono  chiamati  alla  eredità  ab  in- 
testato del  loro  avo,  ovvero  del  loro  zio,  nè  vi  è legge  che  ci  autorizzi  a stabilire  il 
principio  che  essi  possono  allora  succedere,  quando  abbiano  ereditato  dal  loro  pre- 
morto genitore  (e). 

§.  224. 


a ) Ordine  I.  Diffondenti. 

1 ) Nel  primo  ordine  succedono  ad  ambedue  i genitori  i discendenti 
di  qualunque  sesso  e di  qualunque  grado,  senza  distinzione  se  essi  sono 
o no  ancora  sotto  la  patria  potestà;  in  mancanza  di  qualcuno  de’figli  suc- 
cedono nel  luogo  del  predefunto  i nipoti  e le  nipoti  nate  da  lui. 

(e)  Nov.  118.  c.  1.  3.  — Nov.  127. 

(d)  Nov.  118.  c.  1. 

(e)  Haimberger,  diritto  romano  paro  g.  303.—  fanjirotc,  op.  c.  g.  414 — IU Uhltnbrueh , 
rom.  g.  132.  not.  5. 
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In  caso  che  esistessero  discendenti  di  più  matrimoni  succedono  al 
defunto  genitore  quelli  che  discendono  da  lui,  tanto  quelli  procreati  nel 
primo,  quanto  nei  matrimoni  susseguenti,  con  la  differenza  però  che  solo 
ai  figliuoli  del  primo  letto  resta  la  proprietà  dei  beni  che  il  genitore  lucrò 
dal  coniuge  col  quale  procreolli.  A ciò  si  aggiunga  tutto  quello  che  la  ma- 
dre ereditò  ab  intestato  da  un  figliuolo  premorto  in  concorrenza  coi  suoi 
figli  (§.  115). 

In  generale  i discendenti  succedono  tutti  per  capita  eccetto  i nipoti, 
figli  di  figli  e figlie  che  succedono  in  luogo  del  predefunto  genitore,  i quali 
succedono  per  slirpes. 

2 ) Alcune  volte  insieme  coi  discendenti  concorrono  altri  successori 
che  veramente  non  appartengono  a quest'ordine,  alcune  volte  per  la  pro- 
prietà, altre  per  l’ usufrutto.  Essi  sono: 

a ) Il  padre,  e propriamente  se  il  figliuolo  defunto  era  sotto  la  sua 
potestà,  ed  è morto  lasciando  prole,  egli  ha  il  diritto  di  ritenere  tutto  l’usu- 
frutto che  godeva  durante  la  vita  di  suo  figlio  ( §.  121  ) (a). 

b ) II  marito  superstite:  egli  concorre  coi  figliuoli  che  succedono  alla 
madre  secondo  una  costituzione  di  Teodosio  e Valentiniano  (b).  La  so- 
fà) No».  118.  c.  1.  vtd.  noi.  (c). 

(b)  L.  3.  C.  de  bon  mal.  (6.  60.).  Theod.  et  Kalenlinion.  Si  viva  maire  emancipali  suoi 
Olii,  et  poslea  decessi  l ma  ter  quoniain  onini  commodo  destituirne  paler,  nccretinctusumfrucium, 
virile»  ei  inter  filios,  sive  unus  sive  plures  sudi,  nsosfruclas  tribuimus  portiones.  g.  1.  Sin  vero 
mulier  moriens  alias  ex  fi  iris  emancipato»  a palre,  alios  io  patria  potestale  dimiscrit,  in  boc 
casu  dispari  utctur  marito»  defunctae  benefìcio;  qoo  casti  otrisque  praeacripsimus,  id  est  circa 
eorum  quidem  portionem,  qoo»  adhuc  in  sacri»  retinct,  usumfractum  et  legum  auctoritate  reti  - 
nebit,  et  praemfum  delatae  emancipationi»,  quum  volct,  accipiel,  in  eorum  Ycro  parie,  quo» 
exisse  de  potestale  viva  maire  constitcril,  usumfructum  virilis  inter  eos  porlioois  semndum 
praescripia  percipiet.  g.  2.  In  nepolibus  etiara  vel  nepiibus  hoc  obsertandum  esse  censemus, 
ut  mariti!»,  qui  uxore  rnortua,  non  exslantibus  filiis,  cum  soli»  nepolibus  vel  nepiibus  et  hac 
lege  ad  emolunientum  vocandus  est,  si  unus  vel  una  pluresvo  nepoles  ex  (ìlio  uno  vel  pluribus, 
qui  in  potestale  defecerunt.  procreati  funi , hoc  iure  ulalur,  quod  de  fiiiis  constitutum  est.  barn 
licei  hoc  novum  praesens  lei  consliluat  in  nepoles,  non  est  lamen  ab  re,  ut  in  hoc  casu  dete- 
riore» esse  nepolibus  fiiii  non  sinantur.  Habcat  igitur  avus  veniens  cum  nepolibus  in  potestale 
durantibus  usumfruclum  bonorom  omnium,  quae  ex  defunctae  aviae  successione  delata  sant. 
Quum  vero  bis  quoque  liberlatem  emancipalione  largilur,  simiiiter  et  ab  ipsis,  sicut  de  fili is 
constitutum  est,  praemium  manumissioni*  accipiat,  vel,  si  ex  pluribus  altero»  maoumittit  al- 
tero» relioet,  et  parte  manumissorum  legitimum  praemium,  ex  parte  vero  in  potestale  manen- 
tium  relineat  usumfruclum.  g.  3.  Quodsi  nepoles  sint  neplesve  ani  ex  emancipato  Olio  aut  ex 
liba  procreali,  aut  ab  ipso  avia  vivente  sacri»  dimissi,  idem  avus  virili»  cum  Ipsis  porlionis  ha- 
bcat usumfructum.  Si  vero  ex  nepolibus  neptibusve  tempore,  quu  in  aviae  successionem  vocan- 
tur,  alii  in  avi  sunt  potestale,  id  est  mariti  defunctae,  alii  sui  iurissunt,  circa  personas  quidem 
eorum,  qui  in  potestale  consislunt,  et  in  usufructu  coosequendo  et  io  emancipationis  praemio 
conquirendo  ratio  supradicta  servetur;  in  his  vero,  qui  sui  iuris  sunt,  facultas  capiendi  ususfru- 
clus  virilis  intcr  eos  portionis  haheatur.  $.  4.  Eadcm  autem  et  de  pronepotibus  utriusque  se- 
xus  sancimus,  manente  definitione.  quae  de  singulis  sancita  est,  si  Bili  sint  pariter  ac  nepoles. 
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stanza  di  questa  costituzione  è la  seguente.  Quando  muore  la  moglie  la- 
sciando, oltre  al  marito,  comuni  discendenti  di  qualunque  grado,  bisogna 
notare  se  questi  discendenti  siano  o no  sotto  la  potestà  del  vedovo.  Se- 
condo i principii  stabiliti,  nel  primo  caso  il  marito  superstite  avrà  tutto 
l’ usufrutto  (§.  121).  Nell’altro  caso  che  i discendenti  succedenti  alla  ma- 
dre non  fossero  sotto  la  sua  potestà  o perchè  emancipati,  o perchè  non  vi 
siano  stati  mai,  come  i nipoti  figli  delle  figlie,  o i figli  de'  figli  procreati 
dopo  l' emancipazione,  il  vedovo  riceverà  solamente  1’  usufrutto  di  una 
virile  porzione,  proporzionatamente  cosi: 

aa  ) Se  i comuni  discendenti  sono  figli  in  primo  grado  e tutti  non  sono 
sotto  la  patria  potestà  del  vedovo,  questi  riceverà  l'usufrutto  di  una  por- 
zione p.  e.  di  '/s  del  patrimonio  se  i figli  sono  quattro  tutti  emancipati;  se 
all’  incontro  di  questi  quattro  figliuoli  due  fossero  emancipati  e due  an- 
cora sotto  la  patria  potestà,  al  vedovo  andrà  tutto  1’  usufrutto  sull'eredità 
spettata  ai  due  che  ha  in  potestà,  e l’usufrutto  di  una  porzione  virile  sul- 
l’ eredità  spettata  agli  emancipati,  ossia  di  ’/,. 

bb  ) Quando  i comuni  discendenti  sono  nipoti,  tutti  od  alcuni,  l' avo 
deve  avere  anche  1’  usufrutto  di  una  porzione  virile,  proporzionata  come 
sopra  tanto  che  si  trovassero  solamente  nipoti  nati  da  un  figlio,  quanto 
nipoti  di  diverse  stirpi  (c). 

c ) Finalmente  la  moglie  povera  superstite:  ma  di  lei  sarà  trattato 
nella  teoria  della  successione  straordinaria. 

§.  225. 


b ) Ordine  11.  Aaeendenll  e fratelli  germani. 


In  quest’  ordine  succedono  gli  ascendenti;  i germani  e le  germane, 
ed  i nipoti  figli  loro. 

Giustiniano  ordinò  che  in  concorrenza  gli  ascendenti  escludevano  i 
nipoti  i quali  poteano  concorrere  solamente  coi  germani,  o succedere  soli 
quando  mancavano  ascendenti  e germani  (a). 

Questa  disposizione  fu  mutata  più  tardi  dallo  stesso  legislatore,  de- 
terminando che  i nipoti  potevano  concorrere  con  gli  ascendenti,  quando 
nella  concorrenza  vi  fossero  anche  i germani  (b). 

In  questa  novella  costituzione  si  tace  del  caso  che  i nipoti  soli  con- 
corressero con  gli  ascendenti,  si  è ritenuto  quindi  che  in  questo  caso  Tul- 


le) L.  3.  C.  de  bon.  melerà.  — Vcd.  noi.  (o). 
(t)  No».  118.  c.  3. 

(b)  No».  127. 
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lima  decisione  non  abbia  mutato  la  regola  della  Nov.  118,  la  quale  esclude 
i nipoti  dalla  concorrenza  coi  soli  ascendenti.  Ma  una  più  benigna  inter- 
petrazione  ha  estesa  la  Nov.  127  che  ammette  la  concorrenza  dei  nipoti 
coi  germani  ed  ascendenti  anche  al  caso  che  nel  concorso  manchino  i 
germani. 

Le  regole  della  divisione  di  eredità  per  quest'  ordine  sono  le  se- 
guenti: 

a ) Se  vi  sono  solamente  ascendenti,  il  più  prossimo  di  grado  asclude 
il  più  remoto:  se  sono  ascendenti  del  medesimo  grado  e della  medesima 
linea  succedono  in  capita-,  ma  se  alcuni  appartengono  alla  linea  paterna, 
altri  alla  materna,  la  successione  sarà  per  linea  (c),  e più  eredi  di  una  li- 
nea e di  egual  grado  ricevono  le  porzioni  in  capila. 

b ) Se  vi  sono  solamente  germani,  la  successione  sarà  in  capita. 

c ) Nel  caso  che  vi  fossero  solamente  nipoti  vi  è stata  tra  i glossatori 
controversia  (1);  ma  negli  ultimi  tempi  si  è opinato  piuttosto  per  la  divi- 
sione in  capita. 

d ) Se  concorrono  ascendenti  e germani,  la  successione  sarà  ancora 
in  capita.  In  questo  caso  pure  come  sempre  succedono  fra  gli  ascendenti 
i più  prossimi  di  grado. 

e ) Se  concorrono  germani  e nipoti  la  successione  sarà  in  stirpes. 

f ) Finalmente  se  concorrono  ascendenti,  germani  e nipoti  la  succes- 
sione sarà  per  gli  ascendenti  e germani  in  capita  e pei  nipoti  in  stir- 
pes (d)  (2). 

ANNOTAZIONI 

(1)  Celebre  fu  la  controversia  tra  Azonc  ed  Accursio  sul  dubbio,  se  i nipoti  che 
ereditano  senza  concorrenza  di  altri  collaterali  o ascendenti  dallo  zio  succedano  in 
capita  o in  stirpes.  Azone  seguito  da  molti  (e)  ammetteva  la  successione  in  capita, 
perchè  cosi  era  risoluto  avanti  Giustiniano  il  quale  con  la  Nov.  1 18  punto  non  mutò 
il  diritto  precedente  su  questo  caso.  Contrariamente  Accursio  tenne  per  la  succes- 
sione in  stirpes,  come  quella  che  unicamente  corrisponde  allo  spirito  della  Novella 
citata:  opinione  seguita  dalla  maggior  parte  dei  giureconsulti.  Finalmente  oltre  a 
queste  due  opinioni  opposte  si  è formata  una  opinione  di  mezzo,  secondo  la  quale 
se  oltre  i nipoti  concorrano  altri  collaterali  di  secondo  o terzo  grado,  come  fratelli 
unilaterali,  zii  e zie  del  defunto,  la  successione  sarà  in  stirpes-,  nel  caso  contrario  in 
capila. 

Questa  controversia  è di  una  grande  importanza  presso  di  noi;  a voler  essere  con- 
cordi co'  principii  parrebbe  che  la'opinione  più  fondala  fosse  quella  che  difende  la 
successione  in  stirpes;  poiché  se  Giustiniano  ha  voluto  chiamare  i nipoti  alla  suc- 

(c)  Nov.  118.  c.  2. 

(d)  Nov-  118.  c.  3. 

(e)  Ved.  itojeriu»,  de  succ.  legò.  c.  12.  g.  22. 
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cessione  come  i nuturali  sostituti  del  padre,  logica  è 1’  opinione  di  Accursio.  Dal- 
l' altra  parte  non  è men  vero  che  queste  persone  succedono  iure  proprio  e non  iure 
praedefuncti  pareniis ; onde  essendo  tutti  del  medesimo  grado  non  é senza  molta 
ragione  che  la  successione  segua  in  capita.  Aggiungasi  che  qualche  moderna  legi- 
slazione ha  ritenuta  quest’  opinione  più  mite  di  Azone,  sancita  pure  da  una  deci- 
sione della  dieta  di  Spira  del  1529. 

(2)  Controversa  è ancora  la  successione  al  peculio  avventizio  del  figlio  di  fami- 
glia. Prima  della  legislazione  giustinianea  la  successione  era  determinata  in  questa 
guisa:  prima  i discendenti,  dopo  la  madre  e finalmente  i fratelli;  in  mancanza  di 
tutti,  il  padre,  il  quale  poi  in  ogni  caso  manteneva  per  sé  l' usufrutto.  In  luogo  di 
questa  successione  Giustiniano  ordinò  nella  Nov.  1 18  che  se  qualcuno  morisse  senza 
discendenti,  la  successione  sia  devoluta  al  suo  prossimo  parente  ed  ai  suoi  fratelli  e 
sorelle  bilaterali  « radium  usum  ex  filiorum  aut  filiarum  porlione  in  hoc  casu,  va- 
lente palre  sibi  vendicare  »;  poiché  invece  di  questo  usufrutto  il  padre  riceve  una 
parte  della  successione  in  proprietà. 

Secondo  la  Novella  adunque  ò certo  che  il  padre  di  famiglia  non  acquista  usu- 
frutto sulla  porzione  dei  coeredi  fratelli  del  defunto  che  trovansi  sotto  la  sua  pote- 
stà; ma  è molto  controverso  se  al  padre  stesso  rimane  I’  usufrutto  eh'  egli  godeva 
durante  la  vita  del  figliuolo. Alcuni  giuristi  affermano  l'usufrutto  del  padre,  1)  poiché 
cosi  ergi  prima  dellaNovella  1 18; 2)  poiclié Giustiniano  ha  proibito  solamente  l'acqui- 
sto di  un  nuovo  usufrutto;  3|  poiché  secondo  le  regole  di  diritto  l’usufrutto  si  estin- 
gue non  per  la  morte  del  proprietario,  ma  sihbenc  per  quella  dell'usufruttuario  (f). 

Altri  al  contrario  opinano  che  il  padre  perde  1’  usufrutto,  quando  concorre  coi 
fratelli  del  figliuolo  defunto,  ma  lo  ritiene  sulla  porzione  devoluta  alla  madre  coe- 
rede, poiché  ciò  è detto  espressamente  in  una  legge  del  Senatoconsulto  Tertul- 
liano (g|,  punto  non  abolita  dalla  Novella  M8  (h). 

Ma  la  maggior  parte  dei  giuristi  moderni  si  sono  dichiarati  contro  entrambe  le 
opinioni;  ed  affermano  la  perdita  totale  dell'  usufrutto  sia  che  il  padre  concorra  coi 
fratelli  sia  con  la  madre  del  defunto  (i). 

Quest’  ultima  opinione  é la  più  esatta. 

Anche  l' interpretazione  grammaticale  dà  questo  risultato,  in  quanto  che  Giu- 
stiniano dice  che  il  padre  non  potrà  far  valere  l’ usufrutto  sopra  nessuna  delle  por- 
zioni dei  coeredi.  Oltracciò  non  è punto  esatto  che  l' usufrutto  si  estingue  con  la 
morte  dell'  usufruttuario  come  nella  teoria  generale  cosi  in  questo  caso;  poiché  qui 
si  batta  dell’  usufruito  sul  peculio  avventizio  il  quale  non  cessa  generalmente  con 
la  morte  del  padre,  ma  con  la  estinzione  della  patria  potestà. 

Che  questo  usufruito  prima  della  Novella  1 18  rimaneva  al  padre  dopo  la  morte 
del  figliuolo  era  una  singolarità,  ed  un  compenso  alla  perdita  che  il  padre  faceva 
nella  successione;  ma  avendogli  l'ultima  riforma  concesso  il  diritto  di  eredità  e per 
conseguenza  la  proprietà  di  una  porzione,  cessa  il  bisogno  di  quel  compenso.  Hal- 
li) Gluck,  successione  intesi,  g.  174.—  Rouhirt,  diritto  di  sue.  pag. 339.  — Lokr.  archivio 
civile  X.  pag. 105.— JUarezoll,  giorn.  di  Giessen,  XtV.  pag.206.— Zimmern,  Stori»  del  diritto  I. 
g.  1U0.  — Puchta,  l'and.  g.  436.  n.  ecc. 

(g)  H’eninj,  comp.  g.  434,  438.—  Scuffert,  comp.  g.  488. 

(b)  L.  7.  g.  1.  C.  ad  8C.  Tertull. 

(i)  Muhlenbrucli  g.  309.  n.  8. 
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forza  la  nostra  opinione  Giuliano  in  Epit.  Nov.  const.  394,  in  cui  dice  espressamente 
« ut  tamen  pater  usufructum  patria  ad  filium  vel  filiam  pertinentis  nuUam  liabent, 
• sed  pieno  iure  apud  fUium  vel  filiam  maneat  •.  Nè  diversamente  i Bizantini  in- 
terpretavano il  passo  di  Giustiniano  (k) . 

Quanto  si  è detto  del  padre  vale  ancora  per  l’avo,  quando  eredita;  se  no,  quando 
p.  e.  viene  escluso  dalla  madre  del  defunto, devesi  per  gli  stessi  motivi.di  diritto  ri- 
conoscere che  gli  permane  l’ usufrutto  già  esistente. 

§.  226. 

e ) Ordine  III.  Fratelli  e sorelle  unilaterali  e Agli. 


Nel  terzo  ordine  succedono  i fratelli  e le  sorelle  unilaterali,  cioè  co- 
loro che  hanno  comune  col  defunto  un  solo  genitore.  Costoro  succedono 
indistintamente  in  capita. 

Concorrendo  i figliuoli  di  un  fratello  o di  una  sorella  premorta,  que- 
sti succederanno  in  stirpés:  e loro  si  applicano  in  generale  i principi!  già 
esposti  nell’  ordine  precedente  (a). 

ANNOTAZIONE 

Nei  tempi  andati  era  una  abbastanza  sparsa  opinione  la  seguente,  seguita  an- 
cora da  qualche  moderno  giurista.  Quando  qualcuno  muore  lasciando  fratelli  uterini 
e consanguinei,  si  deve  risalire  alla  origine  dei  beni,  e il  patrimonio  paterno  sarà 
diviso  in  capila  tra  i consanguinei,  il  materno  egualmente  in  capita  tra  gli  ute- 
rini (b).  Questa  opinione  non  solo  menerebbe  in  pratica  a gravi  inconvenienze,  è 
opposta  ancora  alla  lettera  e allo  spirito  della  Nov.  118. 

L’  argomento  di  coloro  i (piali  sostengono  la  teoria  della  origine  de'  beni  è che 
questa  singolarità  del  diritto  anteriore  alla  Nov.  118,  non  fu  tocca  dalla  riforma , 
e per  conseguenza  è rimasto  l'antico  principio  sull'  origine  de'  beni. 

Anzi  tutto  non  è esatto  che  prima  della  Novella  118  esistesse  una  tale  singola- 
rità, e quantunque  la  legge  2.  C.  de  legit.  hered.  (6.  58.)  dica  fratres  et  sorores  ex 
eadem  matre  sono  chiamati  alla  eredità  materna  , e sembra  che  gli  uterini  sieno 
preferiti  in  questo  caso  ai  consanguinei,  pure  in  quelle  parole  debbonsi  intendere 
piuttosto  i germani  che  gli  uterini,  come  dal  complesso  della  legge  facilmente  si  può 
scorgere;  tanto  più  che  gli  uterini  ebbero  la  successione  tra  gli  agnati  due  anni 
dopo  (c). 


(k)  Ved.  Inceri,  fragro,  ad  Novell.  Iast.— TTcimbach,  annecdot.  I.  P.  266.  frigni.  Vili. — 
Athan.  de  Novell.  Inst.  Tit.  IX.  const.  10.  (V.  Heinb.  cit.  p.  104.).— Boni»,  prochir.  til.  30. 
C.  6.  (edit.  Zaccharia « pag.  156.). — Schot.  Basii.  libr.  45.  tit.  3.  (ed.  Fabr.  VI.  p.  103.  sch. 
6.— Beinbaeh,  IV.  pag.  324.  sch.  5.  ). 

(a)  Nov.  118.  c.  3. 

(b)  Vedi  questa  leor.  di  Clock  r.  c.  doctr.  Pand.  2.  ed  IH.  g.  435.  Onesta  opinione  fu  da 
Ini  più  tardi  modificata. 

(c)  !..  15.  g.  2.  sod. 
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Posto  pure  che  fosse  vera  quella  regola,  essa  è stata  completamente  abolita  dalla 
Nov.  118,  per  la  ragione  che  questa  non  è solamente  una  legge  di  correzione,  ma 
una  riforma  totale  della  successione:  di  guisa  che  le  determinazioni  del  diritto  ante- 
riore possono  avere  valore  in  quanto  espressamente  e nello  spirito  della  novella  legge 
sono  state  confermate.  Nel  nostro  caso  non  solo  manca  una  simile  conferma,  ma 
tanto  gli  uterini  quanto  i consanguinei  sono  stati  con  egual  diritto  chiamati  nel 
terzo  ordine  * ad  hereditatem  vocamus  qui  ex  uno  parente  coniuncti  sunt  sive  per 
« patrem  solum  sive  per  matrem  » . Per  lo  che  è d'uopo  stare  al  principio,  che  i con- 
sanguinei e gli  uterini  ereditano  ugualmente  il  patrimonio  del  defunto,  senza  distin- 
zione sulla  origine  de'  beni,  e che  la  successione  sarà  per  tutti  in  capita  (d). 

§.  227. 


d)  Ordine  IV.  Altri  parenti. 

Finalmente  in  quest'  ultimo  ordine  succedono  tutti  gli  altri  parenti 
collaterali  senza  limite  di  grado,  e senza  distinzione  se  parenti  bilaterali 
ovvero  unilaterali.  In  questa  successione  il  più  prossimo  esclude  il  più  re- 
molo; più  parenti  di  egual  grado  succedono  in  capita. 

§.  228. 

e ) Della  «ncctiila  ordinimi  et  graduimi. 


Gli  ordini  successorii  stanno  in  tale  relazione  tra  loro,  che  i parenti 
dell'ordine  posteriore  sono  esclusi  dalla  successione  fino  a che  quelli  del- 
l’ anteriore  possono  diventare  eredi;  ma  quando  è certo  che  tutti  dell'or- 
dine precedente  non  ereditano,  allora  vien  chiamato  l' ordine  seguente. 
Una  tale  successione  è detta  successio  ordinum.  In  uno  stesso  ordine  si 
può  trovare  un'altra  specie  di  successione,  la  successio  graduum  propria- 
mente, quando  un  parente  di  un  grado  più  prossimo  esclude  quello  di  un 
grado  più  remoto,  il  quale  non  potrà  ereditare  fintanto  che  tra  lui  ed  il 
defunto  avvi  un  altro  più  vicino  di  parentela. 

Tanto  l'una  quanto  l'altra  successione  han  luogo  nell’eredità  ab  in- 
testato dopo  come  prima  della  Novella  118;  si  ha  la  successio  ordinum  per 
tutti  i quattro  ordini:  la  successio  graduum  manifestamente  nel  secondo 
ordine  per  gli  ascendenti,  nel  quarto  per  tutti  i parenti:  nel  primo  pei  di- 
scendenti allontanati  dalla  successione  dell'  avo  dal  padre,  nel  secondo  e 

(d)  Vangerow  , o.  c.  g.  147. — Ved.  anc.  .W iihlenbruch  g.  635. — Wtning  g.  436.— Puciita, 
Fand.  g.  400.  not.  e.—Goeichen,  g.  027.—  Thibaul,  diss.  civ.  pag.  115.—  GlUck,  auce.  ini.  p, 
710.— Rosthir,  diritto  di  succ.  pag.  372. 

Diritto  romano.  — Voi.  11.  5 
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nel  terrò  pei  nipoti  collaterali  esclusi  dalla  successione  de’Ioro  zii,  quando 
s' interpone  il  padre  che  è di  un  grado  più  prossimo  al  defunto. 

II  principio  in  fine  che  regola  la  successici  graduum  è il  seguente: 
quando  manca  il  primo  chiamato  alla  successione,  eredita  il  parente  che 
sussegue  nello  stesso  ordine,  quello  cioè  che  sarebbe  stalo  chiamato  fin 
dal  principio,  se  tra  lui  ed  il  defunto  non  si  fosse  interposto  quegli  che 
più  non  esiste. 

ANNOTAZIONE 

11  Puchta  restringe  la  successiti  graduum  al  secondo  ordine  e all'ultimo,  poiché 
solo  in  quello  per  gli  ascendenti  e nel  quarto  per  tutti,  si  applica  la  massima  che  il 
grado  più  prossimo  esclude  il  più  rimoto;  quandoché  pe' discendenti  e pel  terzo  or- 
dine havvi  la  sola  successici  ordinum  (a). 

Una  tale  opinione  dipende  dal  significalo  troppo  ristretto  dato  alla  successici 
graduum:  davvero  i Romani  non  facevano  distinzione  tra  queste  due  specie  di  suc- 
cessioni, e nell'  editto  successorio  troviamo  consacralo  generalmente  la  massima: 
che  quando  il  primo  chiamato  non  riconosce  la  B.  P.  nel  tempo  determinato,  de- 
v'essere chiamato  l'altro,  come  se  il  primo  non  vi  fosse  stato  (b). 

Ora  applicata  questa  massima  dell'  editto  successorio  non  vi  è ragione  perchè 
non  s’applichi  perfettamente  anche  ai  discendenti  nipoti  del  primo  ordine,  ed  ai  ni- 
poti collaterali  del  secondo  e del  terzo. 

Tutti  i nipoti  in  generale  vengono  esclusi  dai  loro  genitori,  uscendo  i quali  dalla 
successione,  vengono  chiamati  essi,  ed  ereditano  iure  proprio.  È inutile  di  ribattere 
l'argomentazione  del  Puchta,  che  i discendenti,  quando  tra  il  defunto  ed  essi  vi  è 
un'altra  persona  al  momento  che  s'apre  l'eredità,  non  hanno  diritto  alla  successione 
secondo  la  Nov.  118;  e che  in  questo  caso  la  successione  de’ discendenti  come  era 
nel  diritto  antico  della  bon.  poss.  unde  liberi  è impossibile:  imperocché  invece  se- 
condo lo  spirito  e la  lettera  della  Nov.  1 18,  lutti  i discendenti,  per  questa  qualità, 
sono  chiamali  a succedere  nel  primo  ordine;  hanno  un  diritto  proprio  di  successio- 
ne; c la  circostanza  che  tra  essi  e il  defunto  vi  è un  altro  discendente  più  prossimo 
non  toglie  nulla  dal  loro  diritto,  ma  determina  solo  l’ ordine  di  successione.  Però 
Giustiniano  poteva  benissimo  dire,  che  quando  qualcuno  moriva  lasciando  discen- 
denti, questi,  di  qualunque  grado,  dovevano  essere  preferiti  agli  ascendenti  ed  ai 
collaterali:  il  che  non  potrebbe  accordarsi  con  l’argomento  del  Puchta  (c). 

Questa  questione  si  riproduce  quando  si  guarda  un  altro  lato  della  medesima 
teorica:  cioè  se  la  success  io  graduum  ha  luogo  quando  mancano  tutti  i primi  chia- 
mali, ovvero  ancora  quando  ne  manchi  uno  od  alcuni,  o con  altre  parole:  la  porzio- 
ne di  chi  manca  fra  più  chiamati  è devoluta  a' coeredi  del  medesimo  grado  in  forza 
del  ius  accrescendi,  ovvero  per  mezzo  della  successici  graduum  va  a colui  ch'era  sta- 
to escluso  da  chi  ora  viene  a mancare  ì 

La  comune  opinione  fino  agli  ultimi  tempi  ha  sostenuto  il  diritto  di  accrescere 

(*)  Puchta,  Pand.  g.  458.  noi.  e.— Lezioni,  il.  pag.  319. 

(b)  L.  1.  g.  10.  de  sqcc.  edict.  (38.  9.). 

(c)  Vangaow,  o.  c.  II.  g.  420.—  Anrdtt,  Pand.  g.  478 Haimb.  dr.  rom.  pur.  g.  305. 
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tra  i coeredi;  ultimamente  è sorta  nondimeno  un'altra  opinione  che  ha  data  la  pre- 
ferenza alla  successici  graduum  (d). 

Traducendo  questa  controversia  in  esempii,  questi  sarebbero  i seguenti: 

1 ) Quando  l’eredità  è stata  deferita  a più  figli,  ed  uno  di  essi  prima  di  acqui- 
stare la  sua  porzione  muore  lasciando  figli,  ossia  nipoti  del  defunto  da  cui  si  eredita, 
secondo  la  prima  opinione  i nipoti  vengono  esclusi,  c la  porzione  si  accresce  agli  al- 
tri fratelli,  secondo  l'altra,  quella  porzione  non  si  accresce,  ma  è devoluta  ai  figli  di 
colui  che  per  morte  è mancato  alla  eredità. 

2 ) Quando  alcuno  muore  lasciando  un  fratello,  il  padre  e l’avo,  e dopo  la  dela- 
zione muore  il  padre;  secondo  la  prima  teoria  il  fratello  riceve  tutto  ed  è escluso 
l’avo;  secondo  l’altra  la  porzione  del  padre  è devoluta  all’avo. 

3 ) Quando  l’eredità  dal  principio  è deferita  ad  un  fratello  e ad  un  nipote,  e dopo 
muore  il  fratello;  secondo  la  prima  opinione  il  figlio  del  fratello  defunto  sarebbe 
escluso  dalla  successione;  secondo  l'altra  raccoglierebbe  la  porzione  di  suo  padre.  • 

Dopo  uno  studio  accurato  pare  che  la  prima  opinione,  che  fa  prevalere  il  ius  oc- 
crescendi  è la  più  giusta.  Il  ragionamento  di  coloro  che  sostengono  l' opinione  con- 
traria si  compendia  cosi:  il  diritto  di  accrescimento  per  sua  natura  è sussidiario,  e 
si  giustifica  massimamente  da  ciò,  che  il  patrimonio  del  defunto  non  può  essere  ere- 
ditato in  parte.  Necessario  era  nel  diritto  anteriore  alla  Nov.l  18  nella  mancanza  par- 
ziale dei  chiamati  in  primo  luogo,  non  riconoscendo  allora  il  diritto  civile  una  suc- 
cessio  graduum,  e non  ammettendola  il  diritto  pretorio  che  nell'ordine  dei  cognati, 
nel  quale  era  impossibile  una  successio  in  caso  di  parziale  mancanza,  decidendo  la 
prossimità  del  grado,  e per  conseguenza  il  susseguente  veniva  escluso  dal  grado  an- 
teriore rimasto;  cessa  di  esser  tale  per  la  Nov.  418,  secondo  cui  bisogna  riconoscere 
una  generale  successio  graduum.  Il  diritto  di  accrescimento  quindi  non  ha  luogo 
ora,  chè  per  tale  successio  ed  in  forza  di  un  diritto  di  essere  chiamato  alla  eredità 
può  acquistarsi  la  porzione  vacante. 

Questa  teoria  sul  carattere  del  diritto  di  accrescimento  non  regge;  fondamento 
di  questo  diritto  è invece  il  principio  che  qualunque  delazione  di  eredità  dà  diritto 
su  tutto  il  patrimonio  ereditario:  che  questo  diritto  viene  ristretto  alle  porzioni  da- 
gli eguali  diritti  dei  coeredi;  e che  di  conseguenza  quando  uno  de' coeredi  viene  a 
mancare,  il  diritto  di  chi  resta  erede  si  estende  issofatto  sulla  porzione  vacante.  Ora 
la  successio  graduum  è capo  di  una  nuova  delazione,  la  quale  dal  principio  non  era 
neppure  eventuale,  anzi  contrasta  per  essenza  al  diritto,  niente  affatto  sussidiario, 
che  ciascun  erede  virtualmente  ha  d’impossessarsi  delle  porzioni  lasciate  libere  dai 
coeredi.  Devesi  conchiudere  che  alla  successio  graduum  punto  non  mena  la  man- 
canza parziale  dei  coeredi,  non  potendosi  ad  altri  deferire  nessuna  parte  del  patri- 
monio che  gli  eredi  rimasti  in  quel  grado  per  diritto  proprio  esauriscono. 

Credono  gli  avversarii  argomentare  vittoriosamente  dalla  legge  2.  $■  18.  ad  SC. 
Tertull.  (38.  10.),  la  quale  tratta  di  un  caso,  in  cui  secondo  l’antico  diritto  civile  vi 
ù una  specie  di  successio  graduum,  e che,  secondo  gli  avversarii,  pruova  abbastan- 
za contro  il  diritto  di  accrescimento.  Questa  legge  viene  spiegata  dal  Franke  cosi: 
se  1’  eredità  alla  madre  e alla  sorella  consanguinea  è già  deferita,  e rinunzia  l'ulti- 
ma, siegue  una  novella  delazione  al  padre,  escluso  prima  dalla  sorella;  non  in  virtù 

(d)  Ved.  Frank»,  diss.  167.— Maytr,  diritto  di  accrescimento  pag.  284.— Lo  «tei»,  diritto 
di  successione.  I.  g.  65.  — IJunger,  diritto  di  successione,  g.  (30.—  Weniny.  g.  439. 
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del  SC.  Tertulliano,  ma  nell'ordine  ioide  cogitati. Questa  decisione  contrarierebbe  la 
nostra  opinione,  secondo  cui  dopo  l’uscita  della  sorella  una  nuova  delazione  al  padre 
sarebbe  impossibile,  e la  madre  dovrebbe  ricevere  tutto  in  forza  del  diritto  di  accre- 
scere. Ma  l'argomentazione  contraria  non  ha  valore,  giacché  nel  caso  di  Ulpiano  in 
questa  legge  l’eredità  non  è deferita  alla  madre,  finché  la  sorella  consanguinea  non 
si  risolva;  ciò  si  rileva  non  solo  dalle  parole  di  Ulpiano  ( expectaturainj , ma  ancora 
dalle  disposizioni  del  senato  consulto  Tertulliano  il  quale  sancisce  la  eredità  del  fi- 
glio allora  essere  deferita  alla  madre,  quando  il  padre  non  credila;  il  che  dipende 
dalla  risoluzione  della  sorella  consanguinea.  Dunque  in  questo  caso  non  avendo  la 
madre,  a cui  non  ancora  è deferita  l'eredità,  diritto  di  accrescere  a sé  la  porziono  ri- 
nunziata  dalla  sorella,  cadono  tutte  le  conseguenze  che  il  Franke  trae  in  favore  del- 
la successio  graduutn. 

In  conchiusione  diciamo,  che  nell'ultimo  diritto  Giustinianeo  ha  luogo  la  suc- 
ccssio  ordinimi  et  graduimi , allora  solo  quando  o mancano  tuttiji  chiamati  in  un  or- 
dine, e succede  l'ordine  seguente:  o mancano  tutti  i chiamali  in  un  grado,  e succede 
il  grado  seguente.  Ma  all’ineontro  quando  uno  o alcuni  dello  stesso  grado  o dello  stes- 
so ordine  mancano  e restano  altri,  purché  non  sia  caso  di  trasmissione,  la  porzione 
di  colui  che  viene  a mancare  aumenta  quelle  degli  altri  coeredi  in  forza  del  diritto 
di  accrescimento  (e). 

Stando  alla  nostra  teoria  è chiaro  che  la  divisione  della  eredità  per  porzioni  se- 
gue nel  momento  della  delazione  c non  dell’acquisto. 


§.  229. 


D.  Della  «accessione  straordinaria. 


I.  La  successione  straordinaria  può  derivare  dal  matrimonio:  che  se 
in  generale  1’  affinità  non  costituisce  fondamento  alla  successione,  il  di- 
ritto pretorio  pure  concesse  un  diritto  di  eredità  al  coniuge  superstite 
nell’  ultimo  ordine  (a).  Oltre  a ciò  la  riforma  giustinianea  alla  vedova  po- 
vera ha  concesso  un  limitato  diritto  di  successione  sul  patrimonio  del  con- 
iuge defunto  e propriamente  il  quarto.  Se  la  vedova  concorre  con  più  di 
tre  figli  del  defunto,  non  avrà  diritto  che  ad  una  porzione  virile,  compu- 
tando sempre  i discendenti  del  medesimo  stipite  per  una  persona  sola 
( successio  in  slirpes  ).  Ella  deve  sempre  imputare  nella  sua  porzione 
quello  che  il  marito  le  ha  legato.  Se  concorre  con  figli  proprii,  riceverà 
l’ usufrutto  sulle  loro  porzioni,  rimanendone  a quelli  la  proprietà.  È con- 
te) Ved.  Vangerow,  g.  420.  — ved.anc.  GlUck,  o.  c.  g.  160.—  rtouhirt,  c.  pag.409 

Baumeitler  , diritlo  di  accrescere  pag.  26.  33.  — Biichel , quist.  pag.  82.  — Thibaut , sisl. 
g.  855.  — Sehtceppe,  corap.  g.  880.  — MackeUty,  g.  6tQ.-Milhlenbruch,  g.  632.— l’uclitu, 
pand.  458- 

(a)  L.  7.  C.  comm.  de  success.  (6.  59.).  Vioclet.  et  Maxim.  Afllnitalis  iure  nulla  succes- 
si promittitur. 
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dizione  indispensabile  che  la  vedova  sia  vissuta  col  defunto  in  un  legit- 
timo matrimonio  fino  al  momento  della  sua  morte  (b). 

II.  Può  derivare  dalla  cura  di  un  demente.  Se  il  demente  fu  trascu- 
rato dai  proprii  parenti  legittimi,  non  ostante  1’  avviso  loro  dato,  colui, 
che  n’  ebbe  cura  e lo  sostentò  a proprie  spese  fino  alla  morte,  succederà 
ad  esclusione  di  tutti  gli  eredi  legittimi  od  anche  testamentarii  (c). 

III.  Può  derivare  per  privilegio  in  favore  di  alcuni  corpi  morali, 
quando  nessuno  potrà  o vorrà  accettare  la  eredità  de'  loro  componenti: 
privilegio  che  fa  prevalere  il  corpo  morale  al  fisco  che  dovrebbe  impos- 
sessarsi dell’  eredità  vacante.  Cosi: 

1 ) le  chiese  ed  i conventi  ereditano  dai  loro  chierici  e monaci  (d); 

2 ) la  legione  dai  soldati  (e); 

3 ) le  comunità  dei  decurioni , coortali , armaiuoli  dai  loro  mem- 
bri (f); 

IV.  Può  derivare  dalla  liberalità  del  principe.  Quando  questi  ha  do- 
nato cose  a più  persone,  se  una  di  essa  muore  senza  eredi,  le  altre  eredi- 
tano il  resto  delle  cose  donate;  ma  questa  successione  straordinaria  es- 
sendo di  singulae  res  è da  riguardarsi  piuttosto  come  un  legato  per 
legge  (g). 

V.  Finalmente  quando  non  vi  è alcuno  eh'  eredita,  la  successione  è 

(b)  Nov.  117.  c.  8. — conf.  Nov.  88. 

(c)  Nov.  118.  C.  3.  §.  12. 

(d)  L.  20.  C.  de  episcop.  et  cler.  (1.  3.).  Theod.  et  Valent.  Si  quis  presbyter,  aut  diacono», 
am  diaconissa,  sco  subdiaconus,  vel  cuiuslibcl  alterili»  loci  clcricu»,  aut  monachus,  aut  mulicr, 
quec  solitariae  vitae  dedita  est,  nullo  condilo  testamento  deccsserit,  nec  ci  parente»  ulriusque 
seni»,  vel  liberi,  vel  si  qui  agnalionis  cognationisvc  iure  iunguntur,  vel  uxor  eititerit,  bona, 
quac  ad  eutn  vel  od  cani  pcrtinucrunl,  sacrosanctae  ccclcsiae  vel  inonastcrio,  cui  forte  fucrat 
dcstinalus  aut  destinata,  omnifariam  socicnlur;  exceplis  iis  facultatibus,  quas  forte  censibus 
adscripti,  vel  iuri  patronato»  subrecti,  vel  curiali  condilòmi  obnoxii  clerici  vel  monachi  cuiuscun- 
que  sexus  relinquunt.  Ncque  eniin  iuslum  est,  bona  seu  peculio,  quae  aut  patrono  legibus  dc- 
bentur,  aut  domino  possessioni»,  cui  quis  eorum  fuerat  adscriplu»,  aut  ad  curias  prò  tenore  du- 
dum  latae  conslitutionis  sub  certa  forma  pertinere  noscunlur,  ab  ecclesiisautmónastcriisdeti- 
neri;  actionibus  vidclicct  comprtentihus  sacrosanctis  ccclesiis  vel  monastero»  rescrvatis,  si  quis 
forte  praedictis  eonditionibus  ohnoxius,  aut  ex  gestis  negotiis,  aut  ex  quibuslibet  aliis  ecclesia- 
stici» actionibus  obligatus  obierit.  — Nov.  8.  c.  8 — Nov.  131.  c.  13. 

(e)  L.  6.  g.  7.  de  iniusio  rupi.  irr.  test.  (28.  3.).  — L.  2.  C.  de  her.  dee.  (A.  62.).  Constant. 
Itniversis  tam  legionibus  quatti  vexillationibus  comitaiensibus  seu  cuneis  insinuare  debebis,  ut 
cognoscanl,  qiium  aliqttis  fuerit  rebus  humanis  exemtus,  atque  intestalo»  sine  legilimo  berede 
deccsserit,  ad  vexillationem,  in  qua  mitilaveril,  res  eiusdem  necessario  pervenire. 

(f)  L.  1.  3-8.  C.  eod.  Constant.  Si  quis  eobortali  condilionc  gravatus  sinc  testamento  vel 
quolibct  successore  ultimum  diem  obierit,  successionem  eius  non  ad  fìscuni,  sed  ad  ceteros 
cohortalcs  eiusdem  provinciae  pertinere  iubemus. 

(g)  L.  un.  C.  si  libcralil.  imper.  (10.  11.).  Constant.  Iubemus,  ut  si  quis  forte  ex  his,  qui- 
bus  communitcr  a nobis  aliquid  dnnatum  sit,  nullo  berede  relieto  decesserit,  ad  consortem  pò- 
tius  solarium,  quam  ad  personam  aliam  pars  decedenti»  perveniat. 
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devoluta  al  fìsco;  naturalmente  premessa  la  citazione  agli  eredi  che  vi  po- 
tessero essere.  Il  fìsco,  che  in  questo  caso  entra  nella  eredità,  assume  gli 
obblighi  della  medesima  e deve  adempiere  tutti  i debiti,  i legati  e fìdeco- 
messi  ordinati  in  un  codicillo  ab  intestato  (h).  Il  suo  diritto  va  soggetto  a 
prescrizione;  se  non  gliene  fu  dato  avviso,  dopo  quattro  anni  dal  mo- 
mento che  l’ eredità  divenne  giacente;  per  lo  che  dopo  questo  tempo  il 
possessore  di  essa  per  qualunque  titolo  ne  acquista  irrevocabilmente  la 
proprietà  (i):  se  n’  ebbe  notizia,  dopo  trent’  anni. 

APPENDICE  XII. 

Le  leggi  prefissano  a raccogliere  l' eredità  di  persona  morta  senza  disporne  i 
componenti  della  famiglia  nell’  ordine  del  suo  naturale  svolgimento.  Regolandosi 
adunque  la  successione  ab  intestato  sulle  leggi  costitutive  della  famiglia,  muta  se- 
condo queste.  La  quale  deduzione  è confermata  dalla  storia  del  diritto. 

I.  Le  XII  Tavole  stabiliscono  quest’  ordine  di  successione.  In  primo  luogo  suc- 
cedono i sui,  in  secondo  gli  agnati,  e quindi,  se  anche  questi  mancassero,  in  ultimo 
luogo  succedeva  la  gens. 

Si  appellavano  sui  coloro  che  erano  soggetti  alla  patria  potestà  del  defunto  o 
alla  sua  manus,  dalla  quale  si  liberavano  per  mezzo  della  morte.  Nel  primo  ordine 
vengono  chiamati  tutti  senza  distinzione  di  sesso  o di  grado,  e per  conseguenza: 

1 ) i figliuoli  procreati  in  un  legittimo  matrimonio;  2)  i legittimati;  3)  gli  adot- 
tati; 4)  la  donna  soggetta  alla  manus;  in  quest’ordine  succedeva  anche  la  moglie  del 
figlio  sottoposta  alla  potestà  del  padre;  5 ) il  figlio  ex  prima  rnancipatione  manu- 
missus;  6 ) finalmente  il  figliuolo  che  ritorna  iure  postliminii.  Questo  primo  ordine 
non  poteva  aver  luogo  alla  morte  di  una  donna:  non  potendo  essa  avere  la  patria 
potcstas,  non  avea  sui;  per  lo  che  erano  chiamati  gli  agnati. 

In  questo  secondo  ordine  era  principio  cfie  il  più  prossimo  dì  grado  escludeva 
il  più  rimoto:  le  donne  non  ereditavano  come  gli  altri  agnati,  ma  per  legge  delle 
XII  Tavole  non  potevano  essere  chiamate  ultra  consanguinilalis  gradum ; disposi- 
zione che  come  Paolo  disegna  era  falla  sulla  ragione  della  legge  Voconia  ( voconia 
ratio  ) (a). 

(fa)  L.  1.  4.  5.  C.  de  boa.  vacane  (10.  10.).  Honor.  et  Thtod.  Vacentia  mortuorum  bona 
tunc  ad  liscimi  inbemus  traosferri,  si  nullum  ex  qualibct  sanguiniti  linea  vel  iuris  titulo  legiti- 
mum  reliqueril  intestalus  hercdem. — L.  11.  de  iure  fìsci  (19.  11.). — L.  111.  g.  2.  de  legatis  (30) 
N.  1.  c.  1.  8-  3. 

(i)  L.  1.  6.  de  quatrien.  pracscr.  (7.  37.).  Contlunf.  fioium  est,  a fìsco  quaesliooem  post 
quadrlennium  continuum  saper  bonis  vocantibus  inchoandam  non  esse.  Additum  edam  est,  et 
eos,  qui  nostra  largitate  niluntur,  nulla  inquietudine  lacessendos,  nec  bis  a fisco  nostro  contro- 
versiam  coramovendam,  qui  quoquo  modo  ani  titolo  easdem  res  possiderint. — J.9.  Inst.  de  usuc- 
(2.  6.).  Bcs  fisci  nostri  usucapi  non  polest.  Sed  Papinianus  scripsit,  bonis  vacantibus  fisco  non- 
dum  nunciatis,  bona  fide  emtorem  traditalo  sibi  rem  ex  bis  bonis  usucapere  posse;  et  ita  divus 
Pius  et  divi  Severus  et  Antonimia  rescripserunt. — L.  1.  g.  2.  de  iure  fisci  (19.  14.). 

(a)  Ved.  Gai.  Inst.  III.  g-  2.  6.  7.  6.  15.  18.  24.  - Vip.  fragni.  XXVI.  Paul,  receptae  seni. 
IV.  8.  8 22. 
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In  terzo  luogo,  in  mancanza  di  agnati,  l'eredità  era  devoluta  ai  gentili,  ma  nella 
sola  successione  dei  patrizii.  Quest'ordine  venne  totalmente  a mancare  verso  latine 
della  republica,  per  conseguenza  se  non  vi  erano  successioni  nel  secondo  ordine,  l'e- 
redità si  dichiarava  vacante  (b). 

È superfluo  notare  che  per  aver  luogo  tale  successione  il  defunto  deve  essere 
civis  romamts,  poiché  a questa  sola  condizione  si  potevano  avere  sui  ed  agnati;  che 
dev’  essere  pater familias,  poiché  il  fUiusfamiHas  non  avendo  patrimonio  a sé,  non 
poteva  avere  neppure  successione. 

Lo  schiavo  manomesso  o il  .liberto  non  usciva  del  tutto  dalle  relazioni  col  suo 
patrono,  anzi  in  analogia  dei  legami  di  famiglia  vi  era  tra  lui  e la  famiglia  del  pa- 
trono una  parentela  civile.  Per  lo  che  alla  morte  del  liberto  si  apriva  la  successione, 
ed  in  primo  luogo  erano  chiamati  i sui,  quindi  il  patrono  e la  patrona  e loro  discen- 
denti in  qualità  di  agnati.  La  capilis  deminutio  minima  spezzando  il  legame  di  agna- 
zione, toglieva  al  patrono  il  diritto  alla  successione  del  suo  liberto;  fu  proibita  per- 
ciò T arrogazione  di  un  liberto  |c).  Secondo  il  principio  del  diritto  romano  die  la 
donna  non  avea  stri,  alla  liberta  succedeva  sempre  il  patrono  in  qualità  di  agnato. 
Finalmente  in  mancanza  erano  chiamati  i gentili  a questa  successione  (d). 

Se  il  manomesso  addiveniva  cittadino  eranvi  le  seguenti  disposizioni.  I latin» 
iuniani  non  avevano  successione  ; prima  della  legge  Giuliana  Norbana  essi  erano 
schiavi  di  diritto,  furono  fatti  liberiana  morivano  sempre  da  schiavi,  per  conseguen- 
za tutti  i loro  beni  erano  devoluti  al  patrono  o ai  suoi  figli.  Tutto  ciò  fu  modificato 
dal  senatoconsullo  Largiano,  in  quanto  che  i figliuoli  del  liberto  ebbero  preferenza 
sugli  eredi  estranei  de'  latini,  cosicché  oltre  al  patrono  e discendenti , si  riconobbe 
anche  agli  estranei  il  diritto  di  successione  a siffatte  persone  (e). 

In  analogia  del  patrono  col  liberto  si  è riconosciuto  un  diritto  di  successione  al 
parens  manumissor,  ossia  a colui  che  manometteva  un  caput  in  mancipio. 

Le  virgines  vestales  non  avevano  diritto  nè  di  ereditare  né  di  essere  ereditate; 
la  loro  successione  era  devoluta  all'  erario  (I). 

II.  Questa  successione  venne  sotto  l' impero  modificata  in  qualche  parte. 

Dopo  che  per  lo  svolgimento  della  teoria  del  peculio  il  figlio  addivenne  proprie- 
tario di  alcuni  beni  (SS- 120- 121 .)  venne  di  conseguenza  a modificarsi  la  successione. 

Secondo  la  successione  anteriore  la  madre  allora  poteva  ereditare  dal  figliuolo 
quando  essa  medesima  era  sotto  la  manus  del  marito,  e per  conseguenza  conside- 
rala come  consanguinea  di  suo  figlio.  Nel  diritto  pretorio,  come  or  ora  vedremo,  la 
madre  fu  collocata  dopo  gli  agnati  nell’  ordine  de’ cognati.  Un  senato  consulto  sotto 
Adriano,  conosciuto  col  nome  di  SC.  Tertulliano,  modificò  queste  relazioni  in  modo 
da  stabilire  che  la  donna  che  avesse  il  ius  trium  ( ingenua ) vel  quatuor  liberorum 
potesse  ereditare  dal  proprio  figliuolo  (g). 

Con  tutto  ciò  ella  era  esclusa  dalla  successione; 

I ) Dai  figli  del  figliuolo  defunto,  ed  in  seguito  al  SC.  Orfiziano  per  costituzioni 

(bj  Gai.  III.  17. 

(c)  L.  15.  8-  3.  de  «dopi.  (1.  7.).  — Vip.  frag.  XXVII. 

(d)  L.  195-  8-  1.  de  V.  S.  (50.  16.). 

(e)  Gai.  Inst.  III.  55-71. 

(f)  Geli.  N.  A.  I.  12. 

(g)  8-  3.  Inst.  SC.  Terl.  (3.  3.).  — L.  2.  8-  6.  seqq.  ad  SC.  un  Tortoli.  (38.  17.).  - L.  *, 
C.  ad  SC.  Orph.  (6.  57.).  — L.  11.  C.  de  suis  et  Icg.  lib.  (6.  55.). 
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imperiali  dai  figli  di  una  predefunta  figlia  (li);  2)  dal  padre  naturale  del  defunto; 
3 ) dal  fratello  consanguineo  del  defunto.  Concorre  con  la  sorella  consanguinea  la 
madre  (i). 

Tutte  queste  persone  allora  escludono  la  madre  quando  pervengono  di  fatti  alla 
eredità,  non  quando  rinunciano,  si  astengono,  o si  lasciano  restituire  in  intiero  nè 
quando  non  possono  pervenire  alla  eredità  per  regola  di  diritto  civile.  Cosi  se  qualcu- 
no muore  lasciando  la  madre,  una  sorella  consanguinea  ed  il  padre  adottato  o eman- 
cipato, il  padre  in  questo  caso  essendo  cognato  c non  agnato  del  figlio,  succede  se- 
condo il  diritto  pretorio  nell'ordine  unde  cognati,  e non  esclude  la  madre  dalla  suc- 
cessione del  figlio  ex  SC.  Tertulliano,  purché  la  sorella  consanguinea  ripudia  la 
eredità;  se  accetta,  la  madre  concorrerà  col  marito  nell’ordine  unde  cognati  del  di- 
diritto  pretorio  (k).  La  delazione  dell'eredità  del  figlio  alla  madre  è in  questo  caso 
sospesa  finché  la  sorella  non  si  decida  (I). 

Cambiata  l'antica  successione  della  madre  rispetto  al  figlio,  fu  necessario  cam- 
biare quella  del  figlio  rispetto  alla  madre  f iltra  successioni»  sunt  reciproca ). 

Il  figliuolo  per  diritto  civile  non  ereditava  dalla  madre;  e secondo  il  diritto  pre- 
torio ereditava  nell'ordine  unde  cognati. 

Il  SC.  Orfiziano  sotto  M.  Aurelio  cambiò  questa  successione  nel  senso  che  i fi- 
gliuoli le  succedevano  escludendo  i consanguinei  ed  i prossimi  agnati  della  madre; 
lasciato  solo  al  patrono  di  una  liberta  il  diritto  di  concorrere  coi  figliuoli  di  lei  (m). 

È totalmente  indifferente  in  questa  successione  che  i figliuoli  siano  legittimi  o 
naturali  (n). 

III.  (juesto  era  il  sistema  di  successione  secondo  il  diritto  civile.  Vedemmo  in 
altro  luogo  (g.  217.)  come  si  costituì  per  opera  de’Pretori  un  altro  sistema  di  succe- 
dere con  tutte  le  partizioni  del  sistema  del  diritto  civile:  esamineremo  qui  dunque 
la  honorum  possessio  ab  intestato. 

Nella  honorum  jmsessio  ab  intestato  il  pretore  fissò  quest'ordine: 

1 1 Bon.  pose,  unde  liberi.  Data  ai  sui,  tra  i quali  il  pretore  per  finzione  anno- 
verò anche  gli  emancipali,  onde  sostituì  il  nome  più  generico  di  liberi  a quello  spe- 
tti) g.  3.  Inst.  de  SC.  Tcrt.  (3.  3.).— ved.  noi.  prec.— L.  2.  g.  13.  L.  3.  h.  t.  (38.  17.).  — 
L.  10.  de  suis  et  leg.  hered.  (39.  16.).  — L.  2.  C.  h.  t. 

(i)  g.  3.  Inst.  b.  t.  — ved.  noi.  (g).  — L.  7.  C.  b.  t. 

(k)  Paul.  IV.  9.— Vip.  XXVI.  8.  g.  2.— T.  Inst.  SC.  Temili.  (3.  3.). 

(l)  L.  2.  g.  18.  h.  t.  Vip  Si  sii  consanguinea  soror  defuncti,  sit  et  mntcr,  sii  et  pater  adopla- 
tus,  vcl  emancipalo»,  si  consangninea  vclil  habere  hcreditalem,  inalrem  ei  Scnatnsconsullo  una 
cum  ca  venire,  palrcm  escludi  placet;  si  consanguinea  repudiet,  malrcm  ei  Senalusconsulto 
propler  palrcm  non  venire,  et  quamvis  alias  non  solcai  matcr  cispcclare  consanguineam,  vclit, 
ni  cric  adire  hercdilalcm,  nunc  lamcn  evspcclaturam;  consanguinea  cnim  est,  quac  patrem  ei- 
rludit.  Repudiarne  igitur  consanguinea  bonoruni  posscssionem  babebit  matcr  cum  patre,  quasi 
cognata;  sed  et  in  bac  moram  patielur,  nec  ante  accipiat  honorum  possessionem,  quam  pater 
pelierit,  quoniam  omittcnte  co  potcst  et  Scnalusconsiillo  succedere. 

(m)  Per  contrarium  nulcin,  ut  liberi  ad  bona  tnalrum  inteslalarum  admiltantur,  Scnatus- 
consulio  Orphiliano.Orphilo  et  Rufo  consulibus.eflcctuin  cst,quod  laium  est  divi  Marci  tempo- 
ribus; et  data  est  tam  lìtio  quam  Uliae  legittima  beroditas,  ctiamsi  alieno  iuri  subiecli  sunt,  et 
praeferuntur  consanguineis  et  agnalis  defunclae  matris.  — L.  1.  g.  9.  ad  SC.  Orph.  (38.  17.). 

(n)  L.  1.  §.  2.  b.t. — g.  3.  Inst.h.  t. (3. 4.).  Novissime  scicndum  est,  ctiam  illos  libcros, qui 
vulgo  quaesiti  sunt,  ad  matris  heredilalcm  ci  hoc  Senalusconsulto  admiiti.  — l*r.  Inst.  de  SC, 
Orph.  ( 3.  4.  ). 
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ciato  di  sui.  L'ordine  di  successione  fu  determinato  in  analogia  del  diritto  civile,  per 
Io  che  la  successione  non  spetta  a quel  discendente,  cui  precede  un  altro  più  vicino 
al  defunto.  Quando  un  figlio  è emancipato  ed  ha  lasciato  figli  sotto  la  potestà  del- 
1'  avo,  questi  sono  sui  e per  conseguenza  i soli  eredi  secondo  il  diritto  civile;  ma  il 
diritto  pretorio  fece  concorrere  i figliuoli  e il  padre  come  persone  indipendenti;  per 
modo  che  il  figlio  del  defunto  emancipato  eredita  come  suo  e cede  una  metà  della 
sua  porzione  ai  proprii  figliuoli.  Quando  un  liberto  lasciava  figli  adottivi,  il  patro- 
no aveva  una  bonorum  possesso  contra  suos  non  naturalcs  per  la  metà  della  ere- 
dità (n). 

2 ) Bon.  poss.  unde  lecitimi.  In  quest’  ordine  sono  chiamati  gli  credi  stessi  che 
per  diritto  civile:  n’era  escluso  il  capite  minutus,  poiché  non  poteva  essere  conside- 
rato come  legittimo;  in  quest'ordine  andava  pure  la  gens;  per  la  successione  de’ li- 
berti eranvi. Chiamati  il  patrono  la  patrona  e loro  discendenti,  e qui  ancora  era  com- 
preso il  pare ns  manumissor  del  mancipio. 

Al  pófens  manumissor  extraneus  erano  preferite  deceni  personae,  cioè  i sui, 
gli  emanatati',  gli  ascendenti  fino  al  secondo  grado,  i fratelli  e le  sorelle  (o). 

3)  flou.  poss.  unde  proximi  cognati.  In  quest'ordine  erano  chiamati  quei  pa- 
renti cjjà;  aveano  col  defunto  il  solo  vincolo  di  sangue  fino  al  sesto  grado  inclusivo, 

■'  e del  ssRinio  il  solo  sobrino  natus.  In  quest'ordine  ereditavano  i figli  di  una  defun- 
• ta,  finché  pel  SC.  Tertulliano  ed  Orfiziano  non  furono  compresi  tra  i liberi  ed  i le - 
Ereditavano  ancora  gli  agnati  capite  minuti,  e le  donne  ultra  consangui- 
nitafk  gradui) i (p).Ai  liberti  non  succedevano  che  i soli  discendenti;  per  essi  non 
vi  àfervilis  cognatio. 

4)  Bon.  poss.  tanquam  ex  f umilia,  quest'ordine  di  eredi  è tutto  de’ liberti,  ed 
accenna  alla  successione  degli  agnati  del  patrono  che  tenevano  luogo  di  gens. 

5)  Unde  vir  et  uxor.  In  quest'ordine  veniva  chiamato  il  coniuge  superstite, 
tanto  per  gl’ingenui  quanto  pei  libertini  (q). 

(n)  L.  1.  pr.  de  coniungeDdis  cimi  emanc.  lib.  (37.  8.).  Ulp.  Si  qilis  ei  his,  quibus  bono- 

rum posscssionem  Praetor  pollicotur,  in  potestate  porentis,  quum  moritur,  non  fueril,  ei  libe- 
risque,  quos  in  eiusdem  familia  habuit,  si  ad  eos  heredilas  suo  nomine  pcrlinebit,  ncque  no- 
lani exhercdationis  mcrucrunl,  bonorum  possessio  eius  parlis  dalur,  quae  ad  eum  pertineret,  si 
in  potestate  permansisset,  ila  ut  ci  ea  parte  dimidiam,  reliquam  liberi  eius,  hisque  duntaxat 
bona  sua  conferai. — Gai.  Inst.  111.  g.  1 1.  , 

(o)  Gai.  Inst.  111.  27.  28.  — §.  3.  Inst.  de  bon.  poss.  (3.  9.).  Sunt  autem  bonorum  posses- 
siones  et  testamento  quidem  hae:  prima,  quae  praelerilis  libcris  datur  vocaturque  contra  ta- 
bulai; seconda,  quam  omnibus  iure  scriptis  heredibus  praetor  pollicetur,  ideoque  vocalur  te- 
cundum  tabulai.  Et  quum  de  testamenti!  prius  locutus  est,  ad  intestatos  transitum  fecit.  Et 
primo  loco  suis  heredibus  et  iis,  qui  ex  edicto  praeloris  suis  connumerantur,  dai  bonorum  pos- 
sessionem,  quae  vocalur  unde  liberi : secuodo  lcgilimis  heredibus:  terlio  decem  personis,  quas 
estraneo  manumissor!  praeferebat  sunt  autem  decem  personae  hae:  pater,  maler;  avus,  avia, 
tom  paterni  quam  materni;  item  filius,  filia;  nepos,  neptis,  lam  es  (ilio  quam  ei  fitta;  fratcr,  so- 
ror,  sive  consanguinei  sive  uterini:  quarto  cognalis  Jirosimis:  quinto  tum  quem  ex  familia: 
sesto  patrono  et  palrouae  liberisque  forum  et  parentibus:  seplimo  viro  et  uxori:  octavo  cogna- 
ti manutnissoris- 

(p)  Pr.  Inst.  de  succes.  cognat.  (3. 8.).  — 0.  unde  cognati  (38.  8.). — C.  unde  legit.  et  nude 
cogn.  (6.  18.;.  — L.  9.  pr.  eod.  g.  7.  pr.  Inst.  de  SC.  Tertull.  ;3.  3.). 

(q)  T.  D.  unde  vir  et  uxor  (38.  11.).  Vip.  Ct  bonorum  possessio  peti  possit  unde  Tir  et 
uxor,  iustum  esse  malrimonium  oportet;  celerum  si  iniustum  fuerit  malritnonium,  nequaquam 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  8 
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6)  Finalmente  labe»,  poss.  vnde  cognati  marnimi*,  che  venivano  eccettuati 
dalla  legge  Furia  (r). 

IV.  I due  sistemi  di  successione  furono  in  seguito  modificati  da  più  recenti  co- 
stituzioni imperiali. 

t ) Secondo  il  SC.  Orfiziano  i soli  figli  avevano  il  diritto  di  ereditare  il  patrimo- 
nio della  madre;  ma  una  costituzione  di  Valentiniano,  Teodosio  ed  Anastasio  consi- 
derò i nipoti  come  i più  prossimi  eredi  de’loro  avi  materni  c dell’ava  paterna,  pren- 
dendo la  porzione  del  loro  predefunto  genitore;  essi  erano  però  obbligati  a lasciare 
un  terzo  ai  figliuoli  chiamati  esclusivamente  secondo  il  diritto  anteriore,  ed  in  man- 
canza di  questi  a lasciare  una  quarta  parte  agli  agnati  dei  loro  avi  (s).  Tutto  ciò  fu 
però  abolito  da  Giustiniano  (t). 

2 ) La  successione  Ideila  madre  ex  SC.  Tertulliano  fu  più  tardi  in  un  senso  ri- 
stretta ed  in  un  altro  allargata.  Costantino  infatti  ordinò  che  la  madre,  avente  il  ina 
liberorum,  non  dovesse  concorrere  solamente  con  la  sorella  consanguinea,  ma  an- 
cora col  patruus  e suoi  discendenti  fino  al  terzo  grado  senza  riguardo  alla  capitis  ile- 
minutio,  di  guisa  che  ella  non  riceveva  che  due  terzi.  Dall' altra  parte  la  donna,  la 
quale  non  avca  il  sopraddetto  diritto  ebbe  un  limitalo  diritto  di  successione,  mentre 
prima  n'era  aflatlo  priva;  in  questo  caso  il  pairuus  e gli  altri  agnati  del  figlio  rice- 
vevano due  terzi  ed  un  terzo  la  madre.  In  analogia  del  patruus  Valentiniano  ordinò 
che  anche  il  fratello  emancipato  del  defunto  dovesse  concorrere  con  la  madre,  rice- 
vendo un  terzo  della  eredità  del  fratello  defunto;  nel  medesimo  tempo  fu  modificata  la 
costituzione  di  Costantino,  in  quanto  che  si  stabilì  che  la  madre  anche  quando  non 
avesse  il  ius  liberorum  dovesse  lasciare  solo  un  terzo  al  patruus  ed  agli  altri  agnati. 

In  fine  Giustiniano  ordinò  che  la  madre  per  ereditare  dal  proprio  figliuolo  non 
avesse  più  bisogno  del  ius  liberorum;  che  essa  esclude  dalla  successione  il  patruus 
c gli  agnati,  ed  eredita  con  i germani  del  defunto,  in  guisa  che  se  concorre  con  i 
fratelli  e sorelle  ella  riceve  una  porzione  virile,  se  concorre  con  le  sorelle  solamente 
riceve  la  metà.  In  caso  che  vi  esista  anche  il  padre,  la  successione  si  ricambia  in 
questo  modo;  se  il  figlio  defunto  era  filius  familius  il  padre  riceverà  lutto  l’usufrutto 
e la  proprietà  sarà  divisa  come  or  ora  si  è veduto;  se  al  contrario  il  figlio  è un  homo 

bonorum  possessio  peli  poteri!,  quernadmndum  noe  ci  testamento  «diri  hereditas,  vel  secundum 
tobulas  peli  bonorum  possessio  potest;  nihil  cnim  capi  propter  iniustum  matrimonium  potesi. 
Ut  autem  haec  bonorum  possessio  locum  babeat,  uiorcm  esse  oportcl  mortis  tempore;  sed  si 
di vorlium  quidem  seculum  sii,  vcrunlamcn  iure  durai  matrimonium,  haec  successio  locum  non 
habet.  Hoc  autem  io  huiusmodi  speciebus  procedi!;  liberta  ab  invilo  patrono  divortit;  lei  lulia 
de  marilandis  ordiuibus  relincl  islam  in  matrimonio,  dum  cani  prohibet  alii  nubere  invilo  pa- 
trono; ilem  lulia  de  adulterio,  oisi  certo  modo  divortiuin  factum  sii,  prò  infeelo  habet C. 

b.  V (6.  18.). 

(r)  Vip.  Fragm.  Val.  g.  301. 

(s)  L.  4.  C.  Tbcod.  de  legit.  hcred.  (5. 1.).  — L.  9.  C.  de  sois  et  seg.  lib.  (6.  88.).  — g.  15 
Inst.  de  hcred.  qui  ab  int.  (3.  1.). 

(t)  L.  ult.  C.  eod.  lust.  Quoliens  aliquis  vel  aliqua  intestatici  vel  intestata  mortuus  vel 
mortua  fuerit,  nepolibus  vel  pronepotibus  cuiuscunque  scius,  vel  deinceps'aliis  dcsceudcntibus 
dercliclis,  quibus  unite  liberi  bonorum  posscasio  minime  compelil,  et  insuper  ei  lalerc  quibus- 
cunque  agnati»,  minime  possint  iidem  quartato  partem  hcrcdilalis  morirne  personae  sibi  vin- 
dicare,  sed  descendentes  soli  ad  mortui  successione!!)  vocentur.  Quod  tantum  in  futuris,  non 
etiam  praeteritis  negotiis  servati  decernirnus. — conf.  g.  16.  lisi.  h.  t. 
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sui  iuris  tutta  la  proprietà  ed  un  terzo  dell'  usufrutto  ai  germani,  e due  terzi  del* 
l’ usufrutto  al  padre  ed  alla  madre  (u). 

Da  tuttociò  si  scorge  come  l'intiero  diritto  di  successione  fu  accettalo  da  Giu- 
stiniano nella  sua  legislazione,  e come  venne  finalmente  rimutato  con  le  Novelle 
118,  e 127. 

SEZIONE  li. 

Successione  testamentaria. 


Slryk,  de  cautelis  icstemenlorom.  — Weilphal,  teoria  del  diritto  romano  de'les la- 
menti, Lipsia  1790.—  Rouhirt,  eredità  testamentaria  presso  i Romani,  lieidelberga 


1840. 


I.  Dell'atto  di  ultima  volontà  in  generale. 

§.  230. 

A.  Concetto  «lei  testamento,  TESTAMENTI  FACTIO  netlva  e passiva 

T.  Inst.  quibus  non  pcrmcttilur  tacere  lestamente  (2. 12.).  — D.  qui  testamento  fa- 
cere  possunt  (28.  1.).  — C.  qui  testamenla  tacere  possunt  vel  non  (6.  22.). 

1 ) Intendiamo  per  testamento  un  atto  di  ultima  volontà,  il  quale  con- 
tiene l’istituzione  dell'erede,  ossia  la  nomina  giuridicamente  valida  di  chi 
dovrà  rappresentare  la  persona  del  testatore  dopo  la  sua  morte. 

Affinchè  quest'atto  esista  in  diritto  bisogna: 

a ) che  contenga  l’istituzione  dell’erede;  così  che  non  vi  ha  testamento 
senza  questa  istituzione,  nè  si  dà  istituzione  di  erede  senza  testamento; 

b ) che  il  testatore  sia  capace,  capacità  che  le  leggi  nominano  testa- 
menti factio  adiva  ; 

c ) che  l’erede  istituito  sia  anch’egli  capace:  abbia  cioè  la  testamenti 
factio  passiva; 

(a)  L.  1.  7.  C.  Theod.  de  leg.  hered.  (8.  1.  ).  — 8-  3.  Inst.  de  SC.  Tcrtull.  ( 3.  3 ).  Sed 
quum  aotea  constiluiiones,  iut  a legilima  perscrutane,  panini  matrem  adiuvabant,  panini  eam 
praegravabanl,  et  non  in  solidum  eam  vocabanl,  sed  in  quibusdam  casibus,  tertiam  ei  partem 
abslrahcntes,  certis  legitimis  dabant  personis,  in  aliis  aulem  cootrariurn  faciebant;  nobis  visum 
est,  recta  et  simplici  via  matrem  omnibus  personis  legitimis  anteponi,  et  sine  ulta  deminutionc 
filiorum  suorum  successionem  accipere,  exccpta  fratria  et  sororis  persona,  sive  consanguinei  sint, 
sive  sola  cognationis  iura  habentes,  ut,  quemadmodum  eam  loti  alii  ordini  legitimo  praeposui* 
mus,  ila  omnes  fralres  et  sorores,  sive  Icgitimi  sint  sive  non,  ad  capiendas  hcreditates  simul 
vocemus;  ita  tamen,  ut,  Si  quidem  solae  sorores  agnatae  vel  cognatac,  et  mater  defuncti  vel  de- 
functae  supersint,  dimidiam  quidem  mater,  alteram  vero  dimidiam  partem  omnes  sorores  ha- 
beant;  si  vero  maire  superstite  et  fratre  vel  fralribus  solis,  vel  ctiam  cum  sororibus,  sive  legi- 
lima  sive  sola  cognationis  iura  habentibus,  intestatus  quis  vel  intestata  moriatur,  in  capita  di- 
stribualtir  cius  hereditas- 
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2 ) Nel  testatore  la  testamenti  factio  adiva  può  mancare  tanto  per 
motivi  naturali,  quanto  per  motivi  di  legge. 

a ) Manca  la  testamenti  fadio  per  motivi  naturali:  1 ) ai  mentecatti,  i 
quali  sono  da  Giustiniano  considerati  idonei  solo  nei  lucidi  intervalli  (a); 2) 
ai  prodighi,  i quali  sono  equiparati  ai  primi.  Per  prodigo,  come  fu  notato, 
non  si  voglia  intendere  colui  che  in  effetto  dilapida  il  suo  patrimonio,  ma 
quegli  eh’  è stato  giudiziariamente  riconosciuto  per  tale;  onde,  perchè  il 
prodigo  riacquistasse  la  capacità  di  fare  testamento,  non  è sufficiente  il  ri- 
torno alla  vita  regolare,  ma  la  formale  abolizione  della  cura  (b);  3 ) agli 
impuberi  secondo  la  gradazione  dell’età  (§.  19.);  4 ) ai  sordi-muti,  i quali 
non  avevano  questa  capacità  per  diritto  antico,  tranne  quando  veniva  loro 
concessa  per  privilegio  del  principe  (c).  Pure  Giustiniano  concesse  al  sor- 
do, al  muto,  e anche  al  sordo-muto,  quando  l’ infermità  non  fosse  conge- 
nita, di  fare  testamento  purché  i due  ultimi  Io  scrivessero  di  proprio  pu- 
gno, e il  sordo  lo  dettasse  a voce:  confermò  l’ incapacità  assoluta  del  sor- 
do-muto nato  (d). 

b ) Non  ha  facoltà  di  fare  testamento  per  condizione  giuridica  il  figlio 
di  famiglia,  tranne  quando  avesse  un  peculio  castrense  o quasi  castrense, 
e non  per  eccezione  alla  regola,  ma  perchè  rispetto  a questi  due  peculii 
il  figlio  è riputato  padre  di  famiglia  (e). 

(a)  L.  9.  C.  qui  lestamenta  tacere  possimi  Tel  non.  (6.  22.).  luti.  Furiosum  in  suis  induciis 
ultimai»  candere  elogiai»  posse,  licei  ab  anliquis  dnbilabatur,  tatnen  et  retro  principibus  et 
nobis  placuit.  Nane  autem  hoc  decidcmìum  est,  quod  simili  modo  anliquos  animos  movit,  si 
coepto  testamento  furor  rum  invasi!.  Sancimos  ilaque,  tale  leslamcntam  hominis,  qui  in  ipso 
actu  testamenti  adversa  valetudine  tenlus  est,  prò  nihilo  esse.  Sin  vero  vòluerit  in  dilucidis  in- 
tervalli aliquod  condere  teslamentum  vel  ultimai»  volunlatem,  et  hoc  sana  mente  et  inceperit 
faccre  et  consummaveril,  nullo  tali  morbo  interveniente,  stare  teslamentum  sive  quomeunque 
ultimai»  voluntatcm  ccnsemns,  si  et  alia  omnia  accesserint,  quac  in  huiusmodi  actibus  legiti- 
ma  obscrvatio  sequilur. 

(bj  L.  18.  pr.  qui  tcslamenta  tacere  possufit  (28.  1.).  Vip.  Is,  cui  lege  bonis  interdiclum 
est,  testamento»)  Tacere  non  potest,  et  si  fecerit,  ipso  iure  non  vaici;  quod  tamen  inlerdiclione 
vetustius  habucrit  teslamentum,  boc  valebit.  Merito  ergo  ncc  testis  ad  teslamentum  adhiberi 
poterit,  quum  ncque  testamenti  factionem  habeat.  — g.  2.  lnst.  quibus  non  perniili,  facere  test. 
(2.  12.). 

(c)  L.  7.  h.  t.  3Iaeer.  Si  mutus  aut  surdos,  ut  licerci  sibi  tcstamentum  facere,  a principe 
impelraverit,  valet  testamento!» — L.  4.  de  test.  mil.  (29.  1.). 

(d)  L.  10.  C.  h.  t.—8-  3.  Inst.  h.  t.  Item  surdus  et  mutus  non  semper  testamentum  faccre 
possunt:  utique  autem  de  eo  surdo  loquimur,  qui  omnino  non  ciaudit,  non  qui  tarde  esaudii; 
nam  et  mutus  is  inlelligilur,  qui  loqui  nihil  potest,  non  qui  tarde  loquitur.  Sacpc  autem  etiam 
literati  et  eruditi  homincs  variis  casibus  et  oudiendi  et  loquendi  facultatem  amittunt;  unde  no- 
stra constilulio  etiam  his  subvenit,  ut  certis  casibus  et  modis  scrundum  normam  cins  possici 
teslari,  aliaque  facere,  quac  iis  perni  issa  sunt.  Sed  si  quis  post  testamentum  factum  adversa 
valetudine  aut  quolibet  alio  casu  mutus,  aut  surdus  esse  coeperit,  ratum  nihilominus  cius  per- 
mane! testamentum. 

(e)  Pr.  lnst.  h.  t.  Non  tamen  omnibus  licet  facere  testamentum.  Statini  enim  ii, qui  alieno 
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c ) Manca  la  testamenti  factio  adiva  allo  schiavo,  e per  conseguenza 
anche  al  prigione  di  guerra;  manca  inoltre  al  peregrino,  il  quale  nondi- 
meno potrebbe  testare  secondo  le  leggi  dello  Stato,  al  quale  appartiene. 
Però  si  perde  la  testamenti  factio  per  effetto  delle  pene  che  producono  la 
capilis  deminulio  maxima  et  media  (f). 

d ) Manca  la  testamenti  factio  ad  alcuni  per  pena  speciale,  come  a 
certi  apostati  ed  eretici  quali  i Manichei  (g). 

e ) Sono  intestabiles  i pasquillanti  (h). 

f ) Quegli  che  commette  incesto  non  può  istituire  eredi  che  i figliuoli 
legittimi  (i). 

g ) Da  ultimo  è negata  la  testamenti  factio  a colui  che,  sebbene  ne  ab- 
bia la  capacità,  in  sua  coscienza  non  è certo  di  averla  (k), 

3 ) Per  la  validità  del  testamento  bisogna  che  la  capacità  esista  nel 
punto  che  si  compila  l’atto:  perdendosi  dopo,  il  testamento  sarà  nullo,  se 
la  perdita  avvenne  per  capitis  deminutionem;  ma  se  la  incapacità  di  testa- 
re sopravviene  per  altri  impedimenti,  il  testamento  varrà  (1). 

4 ) Appartiene  al  contenuto  del  testamento  l'istituzione  dell’erede,  il 


iuri  subiecli  sant,  testamenti  facicndi  ius  non  habent,  adeo  quidcm,  ut,  quamvis  parentes  iis 
permiserinl,  nihilo  magia  iure  testari  possint;  exceptis  iis,  qnos  amen  enumeravimus,  et  pre- 
cipue militibus,  qui  in  polestate  parentum  sant,  qaibus  de  eo,  qaod  in  castris  acquisicrunt, 
permissum  est  ex  constitutionibus  principimi  testamentom  Tacere:  quod  quidem  ius  initio  tan- 
tum militantibus  datum  est  tam  ex  aactoritate  divi  Augusti,  quam  Nervae,  nec  non  optimi  im- 
peratoria Traiani,  postca  vero  subscriptione  diri  Iladriani  etiam  dimiasis  militia,  id  est  velcra- 
nis,  concessum  est.  — L.  16.  pr.  h.  t.  — L.  3.  g.  1.  L.  11.  12.  C.  h.  t.  — coni.  L.  26.  g.  1.  de 
test,  milit.  (29. 1.). 

(fj  Ved.  L.  6.  g.  6.  ss.  de  iniuslo  rupi.  irr.  test.  (28.  3.).  — L.  1.  g.  2.  de  leg.  (32.).  Vip. 
Hi,  quibus  aqua  et  igni  inlcrdictam  est,  item  deportati  fìdeicommissani  reiinguere  non  possunl, 
quia  nec  testamenti  facicndi  ius  habent,  quura  sint  <<tóxi5ii  ( txtorra).  — L.  8.  g.  1.  qui  test, 
fac.  poss.  (28.  1.) L.  7.  g.  3.  de  inlerd.  et  reieg.  (48.  22  ). 

(g)  L.  4.  g.  5.  C.  de  hacr.  et  man.  (1.  5.).  Arcad.  et  timor.  Ergo  et  supremo  illius  scri- 
ptum irrita  sii  sire  testamento,  sive  codicillo,  sire  epistola,  sive  quolibet  alio  genere  rcliquerit 
voluntatem,  qui  Manichaeus  fuisse  convincitur.  — L.  3.  C.  de  apostatis  (1.  7.).  — Nov.  115. 
e.  3.  g.  14. 

(b)  L.  18.  g.  1.  qui  test.  fac.  (28.  1.).  Vip.  Si  quis  ob  earmen  famosum  damnetur,  Sena- 
luscoosulto  espressimi  est,  ut  inteslabilis  sit;  ergo  nec  testamcnlum  Tacere  poterli,  nec  ad  testa- 
mentum  adbiberi. 

(i)  L.  6.  C.  de  incesi,  nupl.  (5.  5.).  — Pior.  12. 

(k)  Gip.  XX.  11.  — L.  14.  15.  h.  t^ (28.  1.).  Paul.  Qui  in  testamento  domini  maoumissus 
est,  si  ignorai,  dominum  decessisse,  aditamque  eius  esse  hereditatem,  testamentom  facete  non 
potest,  licei  iam  paterfamilias  et  sai  iuris  est;  nani  qui  incerlas  de  stalu  suo  est,  certam  legem 
testamento  dicere  non  potest.  Vip.  de  statu  suo  dubitanteseterrantes,  testamentum  facere  non 
possunl  ni  D.  Pius  reseripsit.  — L.  1.  pr.  de  leg.  (32.). 

(l)  L.  2.  6.  g.  1.  L.  8.  g.  1.  2.  L.  18.  pr.  h.  t.  (28.  1.).  Gai.  Sardus,  mutus  testamentum 
facere  non  possunt;  sed  si  quis  post  testamentum  factum  valetudine  aut  quolibet  alio  casa  mu- 
tus aut  surdus  esse  cooperi!,  ramni  nihilominus  permanet  testamentum.  — L.  4.  b.  t.  (6.  22.). 
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quale  dev’  essere  idoneo  ad  essere  istituito,  condizione  anche  indispensa- 
bile per  la  validità  del  testamento.  Oltre  ciò  che  generalmente  fu  detto 
sulla  idoneità  di  succedere,  in  questo  luogo  si  debbono  notare  i seguenti 
casi  d'incapacità: 

a ) Nella  esistenza  di  figliuoli  legittimi  i figli  naturali  non  potranno 
essere  istituiti  insieme  con  la  concubina  per  più  di  '/„  del  patrimonio, 
e la  concubina  sola  per  più  di  7,s  ; se  si  è mancato  contro  questo  di- 
vieto della  legge,  il  di  più  sarà  dato  agli  eredi  legittimi.  L’esistenza  di  al- 
tri parenti  legittimi  oltre  ai  discendenti  non  impedisce  l'istituzione  dei  fi- 
gliuoli naturali,  purché  si  riservi  agli  altri  parenti  la  loro  porzione  legit- 
tima (m).  Parlando  qui  la  legge  di  figliuoli  naturali,  la  disposizione  non 
si  deve  estendere  ad  altri  figliuoli  non  legittimi,  prima  perchè  il  ius  sin- 
gultire non  ammette  analogia,  secondo  perchè  per  gli  altri  non  si  potreb- 
be trovare  la  paritas  rationis. 

b ) Il  coniuge  del  binubus  non  può  da  questo  ricevere  più  di  quello 
ch’ebbe  il  figliuolo  del  primo  letto  (§.  115.). 

c ) Il  marito  di  colei  che  si  rimaritò  prima  dell’anno  del  lutto  non  può 
essere  istituito  per  più  di  un  73  del  patrimonio  di  essa  (§.  115.). 

d ) Secondo  un’orazione  di  Pertinace  l’imperatore  non  può  essere  isti- 
tuito erede  litis  causa  (n). 

e ) Non  possono  essere  istituiti  eredi  i postumi  già  concepiti  con  una 
donna  che  non  si  può  più  sposare,  e che  al  momento  in  cui  fu  scritto  il  te- 
stamento era  già  maritata  con  un  altro  (0). 

f ) Le  persone  giuridiche  in  generale  non  sono  idonee  ad  essere  isti- 
tuite eredi;  una  serie  di  senatoconsulti  concesse  nondimeno  la  testamenti 
faclio  passiva  ai  collegi , municipii  ed  altre  persone  morali,  ma  sempre 
come  un  ius  singulare  (p). 


(m)  Nov.  89.  C.  12. 

(n)  g.  8.  Inst.  quib.  mod.  lesi,  iniirmat.  (2.  17.).  Eadem  oralione  eipressil , non  admis- 
surnm  se  hereditatem  eias,  qui  lilis  causa  principem  reliquerit  heredem,  ncque  tabula»  non  le- 
gitime  factas,  in  quibus  ipse  ob  eam  causani  bcres  institutus  erat,  probaturum,  ncque  e»  nuda 
voce  heredis  nomen  admissurum,  neque  e»  ulta  scriptura,  cui  iuris  auctorilas  desii,  aliquid  ade- 
plurum.  Secunduni  haec  divi  quoque  Severus  et  Anloninus  saepissimc  rescripserunt:  licci  enirn 
inquiunt,  legibut  soluti  aumui,  aliarne»  Ir  gibus  mimui.  — L.  91.  de  hered.  insl  (28.  S.}. 

(o)  g.  28.  Insl.  de  legai.  (2.  20.).  — L.  9.*g.  1.  3.  de  liber.  et  post.  (28.  2.).  Paul.  Scd  si 
ei  ea,  quae  alii  nupla  sii,  postumum  quia  heredem  inslituit,  ipso  iure  non  vaici,  quod  turpissii 
Inslilutio. 

(p)  L.  12.  C.de  hered.  inst.  (0.21.).  Leo.  Hereditatis,  vel  legati,  seu  ndeicommissi,  aul  do- 
naiiouis  tilulo  domus,  aul  annonac  civile*,  aul  quaelibet  acdiiìcia,  vel  mancipi*  ad  ius  incly lae 
urbis  vel  alterius  cuiuslibel  civilalis  pervenire  possunt. — L.  24.  C.  de  Episc.  et  clerici»  (1.  3.). 
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ANNOTAZIONE 

Per  I intelligenza  de'  lesti  bisogna  che  fin  dalla  legge  Giulia  e Papia  Poppea  si 
facesse  distinzione  tra  idoneità  d'essere  istituito,  e capacità  di  acquistare  in  persona 
dell  erede;  in  altri  termini  bisogna  distinguere  cqlui  che  non  poteva  essere  istituito 
erede  assolutamente  o relativamente  a determinate  persone,  da  colui  il  quale  non 
può  acquistare  per  testamento  (q). 

Non  ò difficile  presso  i Romani  incontrare  siffatta  diversità  eziandio  nelle  espres- 
sioni. E però  quando  essi  parlano  di  mancanza  della  idoneità  d'essere  istituito  erede, 
adoperano  la  frase:  mi/ti  cutn  Titio  non  est  testamenti  faclio;  quando  parlano  di  man- 
canza di  capacità  rispetto  all’  acquisto,  dicono:  Titius  nil  capere  potest  ex  meo  te- 
stamento. Pure,  siccome  poi  dalla  mancanza  d’idoneità  d’essere  istituito  consegue 
necessariamente  la  mancanza  della  capacità  ad  acquistare,  molte  volte  questa  vale 
ad  esprimere  ancora  la  mancanza  di  testamenti  factio  passiva;  la  parola  capere  inol- 
tre viene  pure  riferita  a colui  il  quale  acquistava  iure  antiquo  (r).  La  pratica  im- 
portanza di  tale  distinzione  è che  l'idoneità,  ossia  la  capacità  d'essere  istituito  erede, 
bisogna  che  sia  nella  persona  al  tempo  della  compilazione  del  testamento;  dovechè 
la  capacità  è sufficiente  che  sia  al  tempo  che  la  eredità  dev’essere  acquistata  (s). 

a ) Sono  considerate  come  persone  incapaci  dell'  acquisto  dell’  eredità  secondo 
la  legge  Giulia  e Papia:  il  celibe,  1’  orbus  ed  il  pater  solitarìus.  Celibe  è colui,  il 
quale  non  ù ammogliato  nè  ha  figli;  l' orbus  è 1’  uomo  ammogliato  ma  senza  prole; 
il  jiater  solitarius  è colui  che  ha  figli  ma  non  è ammogliato.  Il  celibe  è perfetta- 
mente incapace  jt);  i orbus  può  solamente  acquistare  una  metà  di  quanto  gli  fu  la- 
sciato (u);  è dubbio  quanto  abbia  potuto  acquistare  il  pater  solitarius,  ma  è proba- 
bile che  avesse  potuto  solo  acquistare  come  1’  orbus  una  metà  di  quanto  gli  veniva 
lasciato. 

b ) I coniugi  tra  loro  potevano  solamente  capere  la  decima  parte,  l’usufrutto  di 
un  terzo  di  tutto  il  patrimonio,  anzi  quandoque  libcros  Itabucrint  la  proprietà  di 
questa  terza  parte.  Oltre  a ciò  per  ciascun  figlio  vivente  del  primo  matrimonio  e per 
ciascun  figlio  comune  morto,  finché  non  erano  più  di  due,  e lo  stesso  era  morto 
dopo  il  dies  nominum  o prima  di  compiere  i tre  anni,  poteano  acquistare  un’  altra 
decima  parte.  Questa  determinazione  della  legge  Giulia  e Papia  Poppea  per  l’ isti- 


lli 5 ed.  Walter,  sulla  natura  della  donazione  per  causa  di  morte,  Gicssen  1827.  v Schro- 

ter,  giornale  di  Giesscn  li.  pag.  120.  — Vanjeroie,  Latini  Iuniani  pag.  112.  — Hunger,  diritto 
di  successione  pag.  228. 

(r)  Gai.  Inst.  II.  110.— Vip.  fragm.  XVII.  1.— g.  4.  Inst.de  hered. quali!.  (2.19.) L.  29. 

g.  2.  L.  82.  g.  2.  de  legatis  (31.).  Cele.  Si  (ìlio  beredi  pars  cius  a quo  nominatim  legatum  est, 
accresci!,  non  praestabit  legatum,  quod  iure  antiquo  capii. 

(s)  L.  52.  de  legai.  (31.).  - L.  «2.  pr.  L.  78.  g.  3.  do  hered.  inst.  (28.  5.).  — L.  11.  de 
vulg.  et  pup.  subst.  (28.  6.).  Paul.  Si  is,  qui  hcres  inslilulus  est,  fìlio  substitutus  sit,  nihil 
oberit  ei  in  snbstitutione,  si  tunc  capere  possil,  quuin  filius  decessit;  contra  quoque  potest  poc- 
nas  in  testamento  pupilli  pati,  licci  in  patria  passus  non  sit.-L.22.de  morl.caus.  don.  (39.6.).— 
L.  3.  g.  2.  de  iure  fisci  (49.  14.) — Vip.  fragm.  XVII.  II.  XXII.  3. 

(t)  Coi.  Inst.  II.  111.  144.  m—Ulp.  fragro.  XX.  3. 

(u)  Gai.  Inst.  1.  28(5. 
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tuzione  dell’  erede  fu  estesa  più  tardi  da  un  senatoconsulto  alla  mortis  causa  dona~ 
tiones,  e dal  SC.  Pegasiano  ai  fidecommessi  (v). 

c ) Dalla  legge  Giulia  Norbana  vennero  dichiarati  incapaces  i Latini  lusitani; 
anche  questa  determinazione  si  circoscriveva  in  origine  all’ istituzione  dell'erede  ed 
ai  legali,  ma  fu  posteriormente  estesa  anche  ai  fidecommessi  (w). 

d ) Per  ordine  di  Domiziano  venne  tolta  alla  femina  probosa  il  iu$  capiendi  le- 
gata hereditatesque,  e per  un  rescritto  di  Adriano  ad  una  simile  donna  era  negato 
tale  diritto  anche  in  un  testamento  militare;  ella  al  contrario  aveva  sempre  il  diritto 
di  succedere  ai  figliuoli  per  SC.  Tertulliano  (.\). 

Questi  casi  d’ incapacità,  eccetto  quello  della  donna  probosa  e quello  degl'in- 
degni, non  esistono  più  nella  legislazione  giustinianea  (y).  Pure  tutta  questa  dottrina 
diventa  per  noi  un  giusto  criterio  d’ interpretazione,  affinchè  non  si  frantendessero 
i testi. 

Cosi  non  è difficile  sentire  questo  principio:  che  colui  al  quale  manca  la  testa- 
menti factio  passiva  si  può  istituire  erede  sotto  condizione  che  addivenisse  capace, 
ossia  acquistasse  la  testamenti  factio : argomentandosi  dalla  legge  02  de  liered.  itisi. 
e specialmente  dalle  parole  L.  Titius  quum  capere  potuerit  heres  est.  Decisiva- 
mente questa  legge  parla  di  capacità  ossia  della  facoltà  di  acquistare  e non  della 
idoneità  di  essere  istituito  erede,  ed  il  significato  di  essa  dev'  essere  assolutamente 
limitato  al  detto  concetto:  sicché  colui  il  quale  manca  di  testamenti  factio  non  può 
essere  istituito  neppure  a condizione  che  addivenisse  idoneo  più  tardi.  Questa  con- 
dizione era  efficace  solamente  quanto  alla  capacita  di  acquistare,  poiché  allora  il 
tempo  da  guardare  dovea  essere  il  momento  dell’  acquisto.  . 

Erano  incapaci  ancora  secondo  il  diritto  romano  anteriore  a Giustiniano  leper- 
sonae  incertae  in  quanlochè  esse  non  potevano  essere  considerate  nè  come  eredi, 
nè  come  legatane,  il  che  fu  esteso  da  Adriano  anche  ai  fidecommessi  (z).  Persone 
incerte  erano  quelle,  intomo  alle  quali  il  testatore  non  sapea  nulla  di  preciso:  tra 
le  quali  si  annoveravano  quelle  che  doveano  determinarsi  per  contigenze  avvenire, 
o per  dati  indizii , i poveri  eh’  ebbero  poi  il  diritto  di  ricevere  per  testamento  da  V a- 
lentiniano,  i prigionieri,  ecc.  (aa). 

De’ postumi,  come  persone  incerte,  si  facevano  due  ordini,  postumi  sui,  e po- 
stumi alieni;  i primi  poteano  anzi  doveano  essere  istituiti  nel  testamento;  i secondi 
non  già  per  diritto  civile,  ma  potevano  avere  la  honorum posscssio  secundum  labu- 
las  per  diritto  pretorio  (bb). 

(v)  L.  35.  de  mori.  caos,  donai.  (39.  6.).— Gai.  It.  g.  286. 

(w)  Gai.  I.  23.  24.  II.  110.  285.  e 275 .—Vip.  fragra.  XVII.  1.  XXII.  3.  XXV.  7. 

(i)  L.  41.  g.  1.  de  tcslam.  mil.  129.  1.).  Try phon.  Mulier,  in  quam  turpis  suspiciu  cadere 
potesl,  nec  ex  testa  mento  militi!  aliquid  capere  potasi,  ut  Dirus  Uadrianus  rcscripsil.  — L.  2. 
g.  1.  ad  SC.  Tenui!.  (38.  17.). 

(y)  L.  1.  C.  de  inf.  poen.  cael.  et  orb.  (8.  58.).  — Nov.  78.  c.  5. 

(z)  Gai.  Insù  II.  238.  242.  287.-l/ip.  fragm.XXII.  4.  XXIV.  18.  XXV.  13.  — g.  25.  Inst. 
de  legai.  (2.  20.) 

(aa)  L.  14.  de  rcb.  dub.  (34.  5.).  Marciati.  Si  quis  ita  scripserit:  illi»,  qui  teilamenlum 
meurn  eignaverint,  tura  meu»  decerti  dato,  Trebatius  utile  legatum  esse  putat;  quod  Pompo- 
nius  verius  esse  existimat,  quia  ipsum  testameutura  conlirinatur  testibus  adhibilis;  quod  veruni 
esse  eiislimo.  — L.  24.  39.  C.  de  episc.  et  cler.  (1.  3.).— Vip.  fragm.  XXII.  4.  XXIV.  18. 

(bb)  Pr.  Inst.  de  bon.  poss.  (3.  9.).  lus  bonorum  posscssionis  introduclum  est  a praetorc 
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Finalmente  erano  persone  incerte  le  persone  giuridiche,  ma  di  queste  molte  fu- 
rono credule  capaci  di  ricevere  per  testamento. 

Nella  legislazione  giustinianea  per  quanto  possiamo  ricavare  da  alcune  notizie 
di  una  costituzione  di  Giustiniano  de  incerile  personis,  il  lesto  della  quale  non  è per- 
venuto all’  età  nostra,  possiamo  affermare,  che  della  prima  categoria  di  persone  in- 
certe non  è a far  più  menzione;  e che' dei  postumi  furono  dichiarati  idonei  anche  i 
postumi  alieni  con  la  limitazione  notata  nel  testo;  come  ancora  i collegi  e le  persone 
morali  (cc). 


B.  Requisiti  per  un  valido  testamento. 

§.  231. 


I ) Dell'  Idoneità  della  volontà,  e dell*  Influenza  della  violenza, 
dell’  errore  e della  frode. 


Affinchè  una  disposizione  di  ultima  volontà  sia  perfetta,  conviene 
prima  di  ogni  altro  che  sia  il  risultato  del  libero  arbitrio;  nel  dubbio  si 
deve  risalire  al  tempo  in  cui  fu  scritta  e indagare  se  la  determinazione  del 
testatore  fu  libera;  senza  che  è nulla.  Consegue  non  esser  valida  quella 
disposizione  che  dipende  assolutamente  dalla  volontà  di  un  terzo,  come 
quando  il  testatore  dica;  istituisco  A.  mio  erede  se  B.  lo  vuole;  consegue 
ancora  che  potendo  la  volontà  sottostare  all’influenza  della  violenza  del- 
I’  errore  e della  frode,  s’  hanno  ad  osservare  le  regole  seguenti: 

1 ) Nel  caso  che  il  testatore  sia  stato  costretto  dalla  forza  a cambiare 
o a scrivere  un  testamento,  la  violenza  per  sè  stessa  mena  alla  rescindibi- 
lità dell'  atto,  distinguendo: 

a ) se  la  violenza  fu  esercitata  da  tutti  gli  eredi,  l’ eredità  sarà  devo- 
luta al  fisco  (a); 

b ) se  degli  eredi  alcuni  solamente  hanno  usato  violenza,  al  fisco  sa- 
ranno devolute  le  porzioni  di  costoro,  senza  toccare  a quelle  degli  altri  (b). 


emeodandi  veleria  iuris  grada.  Nec  solimi  in  iolestatorum  heredilatibus  velus  iuseo  modo  prae- 
tor  emendavi!,  sicut  supra  dicium  est,  sed  in  eorum  quoque,  qui  testamento  facto  decesserinl. 
Nam  si  alienus  poslumus  beres  fuerit  institutus,  quainvis  bereditatem  iure  civili  adire  non  po- 
terai, quum  instilutio  non  valebat,  booorario  tamen  iure  bonorum  possessor  efliciebalur,  vide- 
licel  quum  a praetore  adiuvabatur:  sed  et  hic  a nostra  constitalione  bodie  recto  beres  insu'tui- 

tur,  quasi  et  iure  civili  non  incognitus.  — L.  3.  de  bon.  posa,  secundum  lab.  (37.  11.) confr. 

L.  6.  pr.  de  inoff.  test.  (5.  2.).  — L.  25.  g.  1.  de  lib.  et  post.  (28.  2.). 

(cc)  Ved.  L.  un.  de  incerti»  personis  (6.  48.). 

(a)  L.  1.  g.  2.  Si  quis  aliquem  testari  (29. 6.).  — L.  19.  de  bis  quae  ut  indigoisanf.  (34. 9.). 
— Ved.  not.  (c). 

(b)  L.  1.  g.  1.  b.  t.  (29.  6.).  — Ved.  not.  seg. 

Diritto  romano.  7 
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In  ogni  caso  il  fìsco  che  subentra  è tenuto  alla  prestazione  dei  legati 
commessa  all’  erede  escluso  (c). 

2 ) Quanto  all’  errore , fa  d’ uopo  stabilire  una  regola  contraria  a 
quella  già  determinata  per  gli  alti  tra  vivi,  la  regola  cioè  che  qualunque 
disposizione  testamentaria  fatta  sotto  l’ influenza  dell’  errore  è nulla,  re- 
putandosi che  non  si  sarebbe  presa,  se  non  vi  fosse  stato  il  motivo  er- 
roneo, fosse  l'errore  anche  di  fatto. 

Le  principali  conseguenze  di  questa  regola  rammentate  ne’testi  sono: 
a ) Se  qualcuno  è istituito  in  un  testamento  a motivo  di  una  qualifi- 
cazione erronea,  creduto  p.  e.  dal  testatore  suo  proprio  figlio  o fratello, 
dovechè  in  effetti  non  è tale,  tutta  la  disposizione  è di  nessun  momento  (d). 
AH'  incontro  la  diseredazione  di  un  figlio  è nuUa,  quando  avvenne  per- 
chè il  testatore  non  lo  riteneva  come  tale  (e).  Dna  legge  di  Tiberio  affatto 
arbitraria  fa  eccezione  a questa  regola,  disponendo  che  istituito  erede  uno 
schiavo  creduto  libero,  ed  a lui  sostituito  un  altro,  entrambi  ereditano 
ciascuno  per  la  metà  (f). 

b ) Nulla  è ancora  la  disposizione  testamentaria,  quando  il  testatore 
errò  sulle  qualità  della  cosa  disposta;  p.  e.  legò  una  cosa  altrui  che  egli 
reputava  sua  propria,  il  legato  è nullo,  eccetto  quando  fosse  in  favore  di 
un  parente  prossimo,  cui  legaturus  esset,  etsi  scisset  rem  alienam  esse  (g). 

c ) Finalmente  devesi  considerare  nulla  quella  disposizione  che  il  te- 
statore non  avrebbe  presa  se  avesse  conosciute  le  vere  condizioni  di  chi 

(e)  L.  16.  g.  2.  de  bit,  quae  ni  indignis  (34.  9.).  Papin.  Qnnm  heredis  nomen  mutata 
volnmate  paterfamilias  incisis  labulis  induxisset,  atque  ideo  fisco  portionis  emolumentum  adiu- 
dicalura  fuisset,  eom  rem  legatariis  non  obesse,  qui  retinucrant  voluntalcm,  Divo  Marco  pla- 
cuit,  et  ideo  cuni  suo  onere  iìscum  succedere.  — L.  60.  g.  1.  de  cond.  et  demonslr.  (33. 1.).  — 
L.  3.  g.  3.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1.).  — L.  14.  de  iure  fisci  (49.  14.). 

(d)  L.  3.  C.  de  test.  (6.  23.).  — L.  4.  7.  C.  de  hered.  insù  (6.  24.).  Gordian.  Si  pater  tons 
eum  quasi  filium  suum  heredes  instituit,  quem  falsa  opinione  duclus  saura  esse  credebat,  non 
inslituturus,  si  alienum  nosset,  isqne  postea  subdititius  esse  ostensus  est,  auferendam  ei  suc- 
cessionem,  divi  Severi  et  Antonini  placitis  continetur. 

(e)  L.  14.  g.  2.  L.  18.  de  lib.  et  post.  (28.  2.).  Afric.  Si  quis  ita  scripserit:  file,  quem  teio 
ex  me  natum  non  erse,  exheres  erto,  hanc  erheredationem  ita  nuliios  momenti  esse  ait,  si  pro- 
betur  ex  eo  natus;  non  enim  videri  quasi  filium  eihcrcdatum  esse,  quum  clogium  poter,  quum 
filium  eiberedaret,  proposuisset,  et  adiccissct,  propteream  causam  exhcredare,  probaturque  pa- 
troni circa  causam  exheredationis  errasse. 

(fj  g.  4.  Inst.  de  vulg.  subsi.  (2.  13.).  Si  serrum  alienum  quis  patremfamilias  arbitratns 
heredem  scripserit,  et,  si  heres  non  esset,  Maevium  ei  snbstitucrit,  isque  servus  iussu  domini 
adierit  bereditatem,  Maevius  in  partem  admittitur.  11  la  enim  verba  ri  Aerar  non  crii  in  eo  qui- 
dem,  quem  alieno  iuri  subiectum  esse  testator  scit,  sic  accipiunlur:  si  neque  ipse  heres  erit, 
neque  alium  beredem  cilecerii;  in  co  vero,  quem  patremfamilias  esse  arbitralur  illud  signifi- 
cane si  hereditatem  sibi  eive,  cuius  iuri  postea  subieclus  esse  coeperit,  non  acquisierie  Idque 
Tiberino  Caesar  in  persona  Parthenii  servi  sui  constituit.— L.  4.  g.  41.  de  ber.  inst.  (28.  5.). 

(g)  g.  4.  Inst.  de  leg.  (2.20.).— L.  67.  g.  8.  de  legat.  (31.).  — L.  10.  C.  de  legat.  (6.  37.). 
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nominò  erede:  come  quando  il  testatore  ha  istituito  erede  un  estraneo 
credendo  che  non  avesse  figli  (h);  ovvero  quando  fa  un  testamento  nella 
credenza  che  l’ erede  istituito  nel  testamento  anteriore  più  non  esi- 
stesse (i). 

3 ) Perciò  che  s’  attiene  alla  frode  non  mutano  menomamente  i prin- 
cipii  generali. 

Sia  che  il  testatore  fosse  stato  per  frode  impedito  di  fare  o cambiare, 
sia  die  fosse  stato  obbligato  per  frode  a fare  o cambiare  una  disposizione, 
saranno  applicabili  le  regole  stabilite  riguardo  alla  violenza  (k). 

§.  232. 


1 1 Dell' espressione  della  volontà. 


L’ espressione  della  volontà  nel  testamento  deve  corrispondere  esat- 
tamente al  pensiero  del  testatore  (a),  e dev’essere  perfetta  in  forma  e con- 
tenuto. 

I.  In  rapporto  al  primo  requisito,  cioè  che  devono  le  espressioni 
della  volontà  corrispondere  al  pensiero  non  si  voglia  intendere  eh'  egli 
deve  adoperare  le  più  proprie  locuzioni,  ma  che  la  disposizione  è nulla 
quando  o I’  espressione  è equivoca  tanto  da  non  poter  avere  un  qualun- 
que significato,  ovvero  quando  la  espressione  è chiara,  ma  dà  un  risul- 
tato contrario  alla  vera  volontà  del  testatore:  così  la  disposizione  è nulla 
quando  il  testatore  ha  istituito  erede  tale,  a cui  egli  punto  non  pensava, 
ovvero  quando  ha  preso  disposizione  sopra  cose  che  in  realtà  non  aveva  in 
mente  (b).  Con  tutto  ciò  si  notano  molte  modificazioni  a questo  principio. 

1 ) Quando  la  erronea  espressione  consiste  in  ciò  che  si  è adoperato 
un  falso  nome  proprio,  se  è chiara  la  volontà  del  defunto,  quel  falso  nome 
adoperato  non  nuoce  alla  validità  del  testamento,  poiché  i nomi  proprii 
sono  arbitrarli  e mutabili  (c);  dovechè  i nomi  appellativi  sono  così  con- 


ili) L.  28.  de  inoff.  tesi.  (S.  2.).  Paul.  Quum  matcr  militerò  filium  falso  audiisset  deces- 
sisse,  et  lesiamenlo  heredes  alioa  inslituisset,  l)ivus  liadrianus  decrevil,  heredilatem  ad  filium 
pertinere,  ita  ut  libertates  et  legata  praestenlur.  Hic  illud  aduotatum,  quod  de  libertatibua  et 
legati»  adiicitur;  nani  quum  inofiiriosum  testamcnlum  arguititi1,  nibil  ex  eo  testamento  ralcl. 
L.  9.  10.  C.  de  test.  mil.  (6.  21.). 

(i)  L-  92.  de  bered.  insl.  (28.  8.). 

(k)  Ved.  L.  1.  g.  1.  2.  L.  2.  pt.  g.  2.  L.  3.  si  quis  atiquem  test,  prohib.  (29.  6.).  — Ved. 
not.  (a). 

(a)  L.  73.  g.  3.  de  R.  I.  (SO.  17.).  Seaev.  Quae  in  testamento  ita  suoi  scripta,  ut  inlelligi 
non  possint,  perinde  sunt,  ac  si  scripta  non  essent. 

(b)  L.  9.  pr.  g.  1.  de  ber.  inst.  (28.  5.).  Vip.  Et  si  io  re  quia  erraverit,  utputa  dum  yult 
lanccm,  vestem  leget,  neulrum  debebit:  hoc  sive  ipse  scripsit,  sive  scribendum  dictaverit. 

(c)  L.  4.  pr.  de  legai.  (30.).  Vip.  Si  quis  in  fondi  voeabu'o  erravi!,  et  Cornelianum  prò 
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giunti  col  concetto  e la  sostanza  della  cosa  che  non  sta  nell’  arbitrio  di 
nessuno  poterli  cambiare  (d). 

2 ) Tutto  ciò  che  si  è detto  dei  nomi  proprii  si  dica  per  la  demonstra- 
tio;  falsa  demonslratio  non  nocet  (e). 

3 ) Quando  il  testatore  ha  espressa  un’  altra  quantità  di  quella  che 
aveva  in  mente,  la  sua  volontà  deve  essere  preferita  allo  scritto  (f). 

4 ) Il  medesimo  principio  bisogna  che  si  applichi  al  caso  in  cui  il  te- 
statore ha  espressa  una  condizione  che  pure  non  aveva  in  mente,  una  tale 
condizione  dev'essere  considerata  come  non  messa  (g);  quantunque  que- 
sto principio  sembri  che  si  applicasse  dai  Romani  per  il  testamento  per 
aes  et  libram,  nondimeno  essendo  accettato  da  Giustiniano  devesi  appli- 
care indistintamente  a tutti  i testamenti.  Se  all’ incontro  una  disposizione 
è stata  fatta  incondizionatamente,  quando  evidentemente  il  testatore  voleva 
sottoporla  ad  una  condizione,  secondo  i principii  stabiliti  tutta  la  disposi- 
zione sarebbe  di  nessun  momento.  Ove  nondimeno  il  testatore  dichiarasse 
solamente  eh’  egli  vorrebbe  sottoporre  a condizione  la  sua  disposizione, 
e non  l’abbia  fatto,  la  disposizione  medesima  verrà  riguardata  come  real- 
mente fatta  senza  condizione  (h). 

Semproniano  nominavi!,  debebitur  Sempronianos;  sed  si  in  corpore  erravi!,  non  debebilnr. 
Quodsi  quis,  qnum  velie!  veste rn  legare,  snppellcciilcm  adscripsil,  dum  putat  suppcllcclilis  ap- 
pellalione  vestem  conlineri,  Pomponius  scripsi!,  vestem  non  deberi,  quemadmodum  si  quis  pa- 
le!, turi  appellatone  eleclrum  vel  anrichalcom  conlineri,  vel  qnod  es!  slnllius,  veslis  appella- 
tone eliam  argentini  conlineri.  Rernm  cnim  vocabolo  immolabilia  sani,  hominum  mulabilia. 
g.  29.  Insl.  de  Iegatis  (2.  20.) — L.  7.  g.  2.  de  suppellecl.  legai.  (33.  16.).  — L.  4.  C.  de  lesi. 
(6.  23.).  — L.  7.  g.  1.  C.  de  legai.  (6.  37.). 

(d)  L.  4.  de  legai,  cil.  (30.).—  ved.  noi.  prec.— L.  7.  g.  2.  de  suppell.  leg.  (33.  16.). 

(e)  L.  17.  pr.  g.  1.  L.  33.  pr.  L.  34.  de  cond.  et  demonstr.  (33.  1.).  Gai.  Demonstralio 
falsa  est,  velati  si  ita  scriptum  sii:  Servum  Stichum,  quem  de  Titio  ami;  fundum  Tuiculanum, 
qui  mihi  a Seio  donatiti  eli;  nani  si  constai,  de  quo  homine,  de  quo  fundo  senscrit  tcstator, 
ad  rem  non  perlinet,  si  is,  quem  emisse  significavi!,  donatus  esse!,  aut,  quem  donalum  sibi 
esse  significaverat,  emerit.  g.  1.  Igilur  et  si  ita  servus  legatus  sii:  Stichum  coquum,  Stichum 
lutorem  Titio  lego,  licei  ncque  coquus,  neque  sutor  sit,  ad  legatarium  pcrtinebit,  si  de  co  sen- 
sisse  lestalorem  conveniat;  nani  et  si  in  persona  legatarii  designanda  aliquid  erratum  fucrit, 
constai  autem,cui  legare  voluerit,  perinde  valct  legatnm,  ac  si  nnllos  error  intervenirci.— g.30. 
inst.  de  leg.  (2.  20.).  — L.  48.  g.  3.  de  hered.  insl.  (28.  3.).  — L.  3.  8.  C.  de  fals.  caus.  adi. 
(6.  44.). 

(f)  L.  9.  g.  2-4.  de  hered.  inst.  (28.  5.).  — L.  13.  pr.  de  legai.  (30.).  Paul.  Qui  quartam 
partem  bonomia  legare  volnit,  dimidiam  scripsit;  Proculus  recle  ait,  posse  defendi  qaartam 
legatam,  quia  inesset  dimidiae.  Idem  crit,  et  si  quinquaginta  voluit  legare,  et  centum  scripta 
sint,  quinquaginta  enim  debebnntur.  Sed  et  si  plus  legare  voluit,  et  minns  scripsit,  valebit  le- 
gatam. g.  1.  Si  qnis  unam  summam  filiabus  legaveri!,  ut  ctiam  de  postuma  sentirei,  si  ea  non 
est  naia,  superstiti  solidum  debebitur. 

(g)  L.  5.  de  bered.  inst. 

(b)  L.  8.  C.  de  cond.  et  snbst.  (6.  23-).  luit.  Si  testamentum  ita  scriptum  invcniatnr:  ilio 
herei  etto  lecundum  conditionn  infra  «cripta»,  si  qaidem  nihil  est  adicclum,  neque  aliqua 


Digitized  by  Google 


t 


— 53  — 

II.  L’ integrità  dell’  espressione  si  deve  riguardare  rispetto  alla  so- 
lennità e rispetto  al  contenuto  dell’  atto. 

In  quanto  al  primo  punto  vale  il  principio  che  quando  esistesse  un 
semplice  progetto  di  testamento  senza  la  solenne  forma  legale,  la  dispo- 
sizione è nulla,  anche  quella  che  di  per  sè  non  avrebbe  bisogno  di  forma 
alcuna  (i);  oltre  a ciò  devesi  ritenere  anche  come  nulla  quella  disposizio- 
ne, la  quale  sebbene  servasse  tutte  le  determinazioni  della  legge  in  rap- 
porto alla  forma,  dovea  secondo  la  mente  del  testatore  essere  compita  con 
altre  formalità  arbitrarie;  poiché,  finché  tali  formalità  non  sono  state  ag- 
giunte, in  mente  del  testatore  tutta  la  disposizione  era  ancora  un  disegno, 
e non  un  formale  testamento.  Quanto  alla  integrità  rispetto  al  contenuto, 
il  testamento  è di  nessun  momento  quando  manca  la  istituzione  dell’erede, 
ovvero  quando  si  scorge  evidentemente  che  il  testatore  voleva  istituire  al- 
tri eredi  (k).  Se  al  contrario  manca  nel  testamento  un  legato  che  il  testa- 
tore aveva  in  mente,  poiché  l’ istituzione  del  legato  non  6 necessaria  al- 
l’ integrità  del  testamento,  la  disposizione  sarà  mantenuta  in  vigore  per 
la  nota  massima:  utile  per  inutile  non  vitiatur. 

§.  233. 

a ) Del  Senatoconunlto  Liboniano. 

T.  D.  de  lege  Cornelia  de  falsis  et  de  SCIO  Liboniano  (18.  10.);  — C.  de  bis  qui  sibi 
adseribunt  (9.  23.;.  —.ìfaacov.  de  his  qui  sibi  adscribunl  in  testamento  adciplicatio- 
nem  SC.  Liboniani,  Lips.  1731.— Vanirti,  de  SCto  Liboniano,  tiusque  casu  hcredita- 
riae.  Bon.  1791. 


Potendo  facilmente  accadere,  nel  caso  che  il  testamento  fosse  scritto 
da  un  altro,  che  il  testamentarius  scrivesse  la  propria  volontà  invece  di 
quella  del  testatore  per  farne  a sè  venire  un  immediato  o un  mediato  van- 
taggio, in  frode  di  coloro  che  voleva  istituire  il  testatore,  un  senatocon- 
sulto  conosciuto  col  nome  di  SC.  Liboniano  stabili  che  qualunque  dispo- 


conditio  in  testamento  posila  est,  supcrvacuam  esse  condiiionum  pollicitationcm  sancimus,  et 
tesiamentum  puram  habere  institutionem. 

(i)  L.  29.  pr.  qui  test.  Toc.  poss.  (28.  1.).  Paul.  Ei  ea  scriptura,  quae  ad  Icstamcntum  fa- 
ciendnm  parabatur,  si  nullo  iure  tcstamcnlum  perfeelum  esset,  nec  ea,  quae  tideicommissoruiu 
yerba  babent,  peti  posse. — L.  11.  8-  1-  de  legai.  (32.). 

(k)  L.  23.  qui  test.  fac.  poss.  (28.  l.)./avo(.Si  is,  qui  tesiamentum  facerct,  hcredibus  pri- 
mis nuncupatis,  priusquam  sccundos  esprimerei  heredes,  obmuluisset,  magis  coepisse  cuin  te. 
stamentum  tacere,  qoam  fecisse,  Varus  Digeslorum  libro  primo  Servium  respondisse  scripsit; 
itaque  primos  heredes  ei  co  testamento  non  futuros.  Labco  tum  hoc  verum  esse  existimat,  si 
constarci,  Yoluisse  plureseum,  qui  tesiamentum  fecisset,  heredes  pronuntiare:  ego  nec  Servium 
puto  aliud  sensisse. 
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sizione  in  favore  di  un  testamentario  era  inefficace:  e più  tardi  per  mezzo 
di  un  editto  di  Claudio  si  ordinò  che  il  testamentario  sarebbe  sottoposto 
alla  legge  Cornelia  de  falsis.  Su  questo  proposito  è da  notare  che  il  sena- 
toconsulto  Liboniano  non  fa  nessuna  distinzione  in  caso  di  un  adscriptio, 
se  la  disposizione  è valida,  o nulla;  questo  è certo  che  il  testamento  dev'es- 
sere perfetto  (a). 

2 ) Ai  senatoconsulto  Liboniano  sono  sottoposti  non  solo  gli  estranei, 
ma  anche  il  figlio,  o il  patrono  del  testatore  che  facesse  quest’  ufficio, 
sebbene  costoro  in  caso  di  preterizione  avessero  la  honorum  possessio 
contro  tabulas;  se  al  contrario  queste  tali  persone  avessero  operato  con- 
tra  il  senatoconsulto,  ossia  si  fossero  ascritti  in  qualche  porzione  eredita- 
ria o legato  nel  testamento  da  esse  scritto,  perdono  anche  la  bonor.  poss. 
cantra  tabulas  (bl. 

Non  è necessario  che  il  testamentarius  fosse  egli  stesso  scritto  nel  te- 
stamento, ma  è sufficiente  che  vi  fosse  qualche  persona  per  mezzo  della 
quale  egli  potesse  realmente  acquistare,  quindi  non  si  anderà  soggetto  al 
SCt.  Liboniano  quando  si  ascrive  un  legato  allo  schiavo  pel  caso  della  li- 
bertà e al  figlio  per  causa  di  emancipazione.  Ma  vi  andrà  soggetto  il  testa- 
mentario quando  acquista  per  un  altro  come  in  qualità  di  figlio  di  fami- 
glia ecc.  (c). 

3 ) Va  soggetta  al  senatoconsulto  non  solo  quella  disposizione  per 
mezzo  della  quale  il  testamentario  riceve  un  vantaggio,  ma  ancora  quella 
per  cui  egli  come  erede  instituito  sottoscrive  la  diseredazione  di  un  figlio, 
o una  concessione  di  libertà  o 1'  ademplio  di  un  legato,  ovvero  conferma 
un  codicillo  anteriore,  in  cui  è a lui  fatto  un  legato  (d). 


(a)  L.  6.  pr.  b.  t.  African.  Si  quis  lega  tu  m sibi  adscripscrit,  tenetur  poena  legis  Corneliae. 
quamvis  inutile  legalum  sii;  nam  et  eum  teneri  constai,  qui  co  testamento,  quod  postea  ruplum , 
vel  eliam  quod  initio  non  iure  fieret,  legalum  sibi  adscripscrit.  Uoc  lamen  tunc  veruni  est, 
quum  perfcctum  teslamentum  erit;  cetcrum  si  non  signatum  fuerit,  magis  est,  ut  Senatuscon- 
sulto  locus  non  sit,  siculi  nec  interdictum  de  tabulis  testamenti  eihibcndis  locuni  Label.  Prius 
enim  oportet  esse  aliquod  teslamentum  vel  non  iure  factum,  ut  Senatuscousulto  locus  sit;  nam 
et  falsurn  teslamentum  id  demum  recte  dicilur,  quod,  si  adulterinum  non  essct,  vcrumtamen 
teslamentum  recte  diccretur;  similiter  igitur  et  non  iure  factum  testamenluin  id  sppellalur,  in 
quo  si  omnia  rite  facta  csscnt,  iure  factum  diccretur. 

(b)  L.  6.  g.  3.  I..  14.  g.  2.  h.  t. 

(c)  L.  10.  15.  pr.  L.  22.  g.  5.  h.  t.  Itfaccr.  De  eo,  qui  ei,  in  cuius  potestate  est,  eique,  qui 
in  eadeui  potestate  est,  adscripserit,  nihil  Senatusconsultis  cavetur;  sed  hoc  quoque  casu  com- 
mittilur  in  legem,quia  huius  rei  cmolumenlum  ad  palrcm  dominumve  perlinet,  ad  quem  pcr- 
linerct,  si  filius  servusve  sibi  adscripsissent. 

(d)  L.  6.  g.  1.  2.  L.  22.  g.  6.  7.  h.  t.  Afric.  Si  inslitntus  beres  exheredationem  nominalim 
filii  vel  aliarum  personarum  adscribit,  Senalusconsulto  tenetur.  g.  2.  Similiter  et  is,  qui  libcr- 
tatem  sua  mann  ademit  servi  teslatoris,  et  maxime  coi  a se  legata  vel  fideicoramissa  data  crani. 
Senalusconsulto  tenetur 
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4 ) Se  si  è operato  contra  il  senatoconsulto,  non  solo  si  sarà  soggetto 
alla  L.  Cornelia  de  falsis,  ma  dippiù  la  disposizione  che  mediatamente  o 
immediatamente  apporta  un  vantaggio  al  testamentario,  è considerata  come 
non  scritta  (e).  Quel  legato  adunque  che  si  trova  fatto  al  testamentario  e 
ad  un  terzo  in  comune  sarà  eseguito  solamente  in  favore  del  terzo:  per  la 
stessa  ragione  vengono  mantenute  le  sostituzioni  e le  restituzioni  fidecom- 
missarie  (f). 

In  alcuni  casi  viene  condonata  la  pena  e mantenuta  la  disposizione: 

1 ) quando  il  testamentarius  è l’unico  erede  legittimo  del  testatore  (g); 

2 } quando  il  testatore  conferma  la  disposizione  fatta  in  vantaggio  del 
testamentario-,  la  quale  conferma,  trattandosi  di  discendenti  può  essere 
generale,  ma  trattandosi  di  estranei  è necessario  che  sia  speciale  (h). 

C.  Determinazioni  accidentali  negli  atti  di  ultima  volontà. 

§.  234. 

1)  Delle  condizioni  In  un  testamento. 

TT.  D.  de  rondilionibus  instilutionum  (28.7.); — De  conditionibus  et  demonstra- 
tionibus  . . . quae  in  leslamenlo  scribunlur  (33. 1.);  — C.  de  institutionibus  et  substi- 
tutionibus  sub  condilionc  factis  (6.  25.);  — De  condilionibus  insertis  tam  in  legatis 
quam  Qdcicotntnissis  et  libcrtatibus  (6.  48.). 


I.  Quantunque  i principii  sulle  condizioni  esposte  nella  parte  gene- 
rale (§.  51.  ss.)  siano  applicabili  alla  teoria  della  successione  testainenta- 

(e)  L.  1.  de  his,  quae  prò  non  script.  (34.  8.).  lulian . Si  quis  hereditatem  ve!  legatum  ad- 
srripserit,  qnaeritur,  an  hereditas  vel  legatnm  prò  non  scripto  habeatur,  et  quid,  si  substilu- 
tum  habcal  huiusmodi  inslitutio ? Respondil:  pars  hercdilalis,  de  qua  me  consuluisti,  ad  sub- 
stitatum  pertinet;  nani  Senatus,  quum  poenas  legis  Corneliae  constitueret  adversus  cum,  qui 
sibi  hereditatem  vel  legaium  scripsisset,  collera  modo  iinprobasse  videtur,  quo  improbatac  sun  t 
illae:  qua  ex  parie  me  Titiut  heredem  scriptum  in  tabuli!  luti  recitane  rii,  ex  ea  parte  he  rei 
eito,  ut  pcrinde  habercntur,  ac  si  insertae  testamento  non  fuisset. 

(f)  L.  14.  S-  4-  2.  in  fin.  L.  17.  b.  l.  — L.  5.  de  his  quae  prò  non  script,  bab.  (34.  8.).  Paul. 
Quod  quis  sibi  adscripserit,  si  alii  restituere  a testatore  iussus  est,  cum  onere  fideicommisgum 
id  apud  heredem  remane!,  quamvis  prò  non  script  esset;  idem  est  et  in  testamento  mililis. 

(g)  L.  1.  C.  h.  t.  Antonia.  Quamquam  ila  interpretentur  iurisperili,  ut  contra  legem  Cor- 
ncliam  videatur  se  scribere  heredem  fllius  emancipatus  patre  dictante,  lamen  si,  quum  testa- 
mcntnm  non  esset  scriptum , iustus  successor  futurus  esset  accepla  bonorum  possessione  fllius 
patri,  perinde  habebitur,  atque  si  sua  manu  pater  tuus  te  heredem  scripsisset,  functus  dolci 
officio. 

(h)  L.  15.  g.  1.  3.  L.  22.  g.  9.  h.  t.  — L.  2.  C.  h.  t.  Anton.  Si  testalor  codicillis,  quos  scrip- 
siali,  legaium  quoque  seu  tldeicommissum  reliquisse  tibi  sua  manu  adscripsit,  non  videris  in 
poenam  scnatusconsulti  incidisse.  Qnodsi  teslamentum  diclasse  codicillis  significava,  legato 
quidem  vel  iideicommisso  abstinere  debes,  poena  vero  falsi  tibi  principali  beneficio  reraittitur. 
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ria,  vi  sono  in  questa  notabili  modificazioni  che  bisogna  indicare  partico- 
larmente. È da  osservare  che  alcune  condizioni  sono  considerate  come  non 
messe  negli  atti  di  ultima  disposizione,  dovechè  avrebbero  tutt’ altra  effi- 
cacia negli  atti  tra  vivi;  altre  condizioni  annullano  qualunque  disposizione 
testamentaria. 

Oltre  le  condizioni  notate  nella  parte  generale  sono  considerate  come 
non  messe  le  seguenti: 

1 ) Le  condizioni  risolutive;  almeno  nella  istituzione  dell’erede,  poi- 
ché nei  legati  hanno  tutto  il  loro  valore  non  altrimenti  che  negli  atti  tra 
vivi.  Questo  concetto  si  fonda  sulla  nota  massima  semel  heres  semper  he- 
res,  la  quale  sarebbe  distrutta  da  una  condizione  risolutiva  (a). 

2 ) Le  condizioni  naturalmente  o fisicamente  impossibili,  non  che  la 
conditici  turpis  dichiarata  tale  secondo  i principii  generali  (b):  quandoché 
sono  cagione  di  nullità  negli  atti  tra  vivi.  Intorno  a queste  condizioni  fa 
d’uopo  ancora  osservare  i seguenti  punti. 

a ) Quando  la  condizione  è solo  relativamente  impossibile  (conditio 
falsa),  per  le  ultime  disposizioni  vale  la  regola  eh’ essa  allora  è conside- 
rata come  non  messa,  quando  era  già  impossibile  prima  che  la  disposi- 
zione testamentaria  fosse  scritta  o fu  resa  impossibile  dalla  medesima  isti- 
tuzione. Se  al  contrario  la  condizione  è addivenuta  impossibile  dopo  che 
si  è fatto  il  testamento,  deve  considerarsi  piuttosto  come  una  condizione 
possibile  non  adempiuta,  e per  conseguenza  nuoce  all’erede,  senza  distin- 
guere se  la  condizione  addiviene  impossibile  durante  la  vita  del  testatore 
o dopo  la  sua  morte  (c). 


(»}  L.  88.  de  hered.  insti!.  (28.  8.).  — Confr.  Gai.  Ei,  qui  sotvendo  non  esl,  aliquo  cosa  eve- 
nit,  ut  et  servus  cutn  liberiate  heres  eiislat,  et  praelerea  alius  heres  adiiciatur,  veluti  si  servo 
cum  liberiate  herede  inslituto  ita  adiectum  sit:  Si  mihi  Stichui  berti  crii,  Cune  Tiliue  quoque 
heret  esto;  nam  Titius,  amequam  Slichus  et  testamento  heres  extiterit,  heres  esse  non  polcst; 
quum  autem  semel  heres  extiterit  scrvus,  non  potcst  adiectus  cflìcerc,  ut,  qui  semel  heres  exti- 
lit,  desinai  heres  esse.  — L.  3.  g.  8.  9.  10.  de  minor.  (4.  4.). 

(b)  Ved.  L.  43.  de  hered.  inst.  (28.  8.).  Alph.  Si  Mutria  maler  mea,  et  Fulvia  filia  mea 
viverli,  tum  miAi  Luciut  Titiue  Aerei  elio;  Servius  respondit,  si  testator  filiam  nunquam  ha- 
buerit,  maler  autem  supcrvixisset,  lamcn  Tilium  hcredem  Tore,  quia  id,  quod  impossibile  in 
testamento  scriptum  essct,  nullam  vini  haberet.  — L.  104.  g.  1.  de  legai.  (30.).  — L.  6.  g.  1 . 
L.  72.  g.  7.  de  cond  et  demoustr.  (38.  1.). — L.  6.  de  statulib.  (40.  7.).  — L.  3.  g.  2.  iniìn. 
de  lib.  et  post.  (28.  2.;.  — g.  10.  Inst.  de  hcr.  inst.  (2.  14.).  — L.  3.  6.  iufìn.  de  condii,  et  de- 
ntonstr.  (33.  1.).  — L.  16.  fin.  de  iniust.  rupi.  test.  (28.  3.).  — L.  1.  9.  14.  20.  pr.  de  cond. 
inst.  (28.  7.).  Marc.  Condilioncs  centra  edicta  Imperatorum,  aul  contra  leges,  aut  qtiac  legis 
viccm  oblincnt,  scriptae,  vel  quae  centra  bonos  mores,  vel  dcrisoriae  sunt.aut  huiusmodi  quas 
Praetores  improbaverunt,  prò  non  scriptis  habentur;  et  perinde,  ac  si  conditio  hereditali  sive 
legato  adiecta  non  essct,  capitur  hereditas  legatumre.  — L.  8.  g.  4.  quando  dies.  (36.  2.).  — 
L'.  138.  de  K.  I.  (80.  17.). 

(c)  L.  23.  g.  2.  ad  L.  Aquiliam  (9.  2.)  - L.  6.  g.  1.  L.  31.  72.  g.  4.  7.  L.  94.  pr.  de  condii. 


Digitized  by  Google 


— 57  — 

b ) Qnando  l’impossibilità  della  condizione  è passeggierà,  e può  ces- 
sare, valgono  per  gli  atti  di  ultima  volontà  gli  stessi  principii  che  negli 
atti  tra  vivi  (§.  51.  pag.  136.),  contando  sempre  dalla  data  del  testamento, 
con  la  differenza  che  quando  la  condizione  era  impossibile  prima  della 
data  dell'ultima  disposizione  deve  considerarsi  come  'non  scritta;  dovechè 
si  considera  come  deficiente  se  da  possibile  addiviene  impossibile  prima 
dell’  adempimento. 

c ) In  caso  che  la  condizione  fosse  solo  in  parte  impossibile,  la  parte 
impossibile  varrà  come  non  scritta,  la  possibile  sarà  una  valida  condizio- 
ne (d).  Se  al  contrario  dopo  il  testamento  la  condizione  addiviene  in  parte 
impossibile,  si  deve  riguardare  come  deficiente  come  se  in  tutto  fosse  ad- 
divenuta impossibile. 

3 ) Secondo  la  legge  Giulia  e Papia  Poppea  non  regge  la  condizione 
di  non  contrarre  matrimonio  (e):  ma  la  condizione  di  non  congiungersi 
con  una  determinata  persona  è valida  (f). 

4 ) La  condizione  di  dimorare  sempre  in  un  luogo,  ovvero  di  sceglie- 
re domicilio  in  una  determinata  città  (g). 

5 ) Tutte  le  condizioni  contrarie  alla  Novella  115;  ma  di  ciò  più  in- 
nanzi. 

6 ) Finalmente  la  condizione  alternativamente  messa  con  una  di  quel- 
le che  devono  esser  considerate  come  non  scritte;  per  contra  quando  è 
messa  cumulativamente  con  una  di  quelle  condizioni,  dev’  esser  adem- 
piuta (h). 


et  demonstr.  (38.  1.).  Ucrmog.  Quain  ita  datur  liberlas:  Si  l'ilio,  qui  non  est  he  rei,  decemde- 
derit,  certa  persona  demonstratur,  ac  proptcrca  in  persona  eius  tantum  conditio  implori  potesl. 
Sane  si,  quum  cesserit  dies,  pecuniam  condilòmi  comprebensam  slaluliber  babuerit,  inre  con- 
stituto  nulli  dando  consequilur  libertatcm.  Diversa  causa  est  legatarii,  in  cuius  persona  placuit 
conditionem  deOcere,  si,  anlequam  dederit  legatarius  pecuniam,  Titius  moriatur.  — L.  39.  S-  4. 
de  slat.  lib.  (40.  7.).— L.  4.  C.  de  cond.  inserì.  (6. 40.). — Ved.  Muhicnbruch,  XLI.  pag.  137. — 
Saviqny,  sist.  III.  pag.  191. 

(d) l..4S.  de  bered.  inst.  (28.  8.). — Ved.not.  (b). — L.O.g.  1.  de  condii,  et  demonstr.  (33.1.). 

(e)  L.  22.  L.  64.  g.  1.  L.  72.  §.  8.  L.  74. 77.  g.  2.  L.  100.  de  cond.  et  demonstr.  (38.1.).— 
Ter.  Clem.  L.  64.  g.  l.Quodsi  ila  scriptum  esset:  Si  Ariciae  non  n upserit,  interesse,  an  trans 
legi  facta  esset;  nain  si  ea  esset,  quae  aliubi  nuptias  non  facile  possii  invenire,  interpretandum, 
ipso  iure  rescindi,  quod  frandandae  legis  gratia  esset  adscriptum;  legem  enim  utilem  Reipubli- 
cae,  sobolis  scilicet  procreandae  causa  lalam,  adiuvandam  interpretalione. 

(f)  L.  63.  pr.  L.  64.  pr.  cod.  Gai.  Quum  ila  legalum  sii:  Si  Jitio  non  nupserif,  vcl  ila:  si 
ncque  Titio,  ncque  Scio,  ncque  .Moscio  nupscrit,  el  denique  si  plures  personae  comprehensae 
fuerint,  magis  placuit,  cuilibet  eorum  si  nupseril,  amissuram  legalum,  nec  videri  tali  conditio- 
ne  viduiiatcm  iniunctam,  quum  alii  cuilibet  salis  commode  possii  nubere. 

(g)  L.  71.  g.  2.  eod.  Papin.  Tilio  centum  relieta  sunt  ita:  ut  a monumento  eneo  non  rece- 
daf,  vel:  ufi  in  illa  civitale  domicilium  kubcat ; potesl  dici,  non  esse  locum  cautioni,  per  quam 
ius  libcrtatis  infringitur:  sed  in  defuncti  libertis  alio  iure  ulimur. 

(h)  L.  8.  g.  4.  8.  de  cond.  inst.  (28.  7.).  Vip.  Si  qnis  sub  iurisiurandi  conditiont,  el  prae- 

Uiritto  romano.  8 
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Altre  condizioni  rendono  nulla  la  disposizione  testamentaria:  esse 
sono,  oltre  le  conditiones  perplexae  le  quali  come  ogni  atto  tra  vivi  an- 
nullano ancora  qualunque  disposizione  testamentaria  (i),  le  seguenti  : 

1 ) ogni  condizione  non  potestativa  aggiunta  alla  istituzione  di  un 
suus  heres; 

2 ) la  condizione  che  pone  la  disposizione  testamentaria  «elusiva- 
mente sotto  la  volontà  di  un  terzo; 

3)  alcune  volte  anche  una  condizione  impossibile  specialmente  quan- 
do è evidente  esser  stata  questa  la  intenzione  del  testatore  (k). 

II.  Intorno  all’adempimento  delle  condizioni  fa  mestieri  osservare  i 
seguenti  principii: 

1 ) Quando  la  condizione  è indipendente  dalla  volontà  dell'erede,  può 
validamente  adempirsi  in  qualunque  tempo,  anche  durante  la  vita  del  te- 
statore (1).  Quando  dipende  dall'erede,  la  condizione  dev’essere  adempiuta 
dopo  la  morte  del  testatore  (m);  essa  è equiparata  alle  condizioni  eventuali 
quando  il  testatore  non  aveva  in  mente  appunto  l’ adempimento  si  nupse- 
rit,  si  liberos  susceperit  (n). 

Se  una  di  quelle  condizioni,  che  possono  adempiersi  durante  la  vita 


tersa  sub  alia  sit  institulus,  huic  videndum  est,  an  remittatur  conditio;  et  magis  est, ut  remitti 
iorisiitrmdi  conditio  debeat,  licet  alti  conditioni  parendoti!  habeat.  §.  S.  Sed  si  sub  iurisiorandi 
conditione  sit  institulus,  aut  si  dcccm  (millia  ) dederit,  hoc  est  alternata  conditionc,  ut  aut  pa- 
resi conditioni,  aut  iuret;  aliud  quid  videndum,  numquid  remitti  ei  conditio  non  debet,  quia 
potest  alteri  conditioni  parendo  esse  securus;  sed  est  verius,  remitlcndam  condltionem,  ne  alia 
ratione  conditio  alia  eum  urgeat  ad  iusiurandum. 

(i)  L.  16.  de  cond.  inst.  (28.  7.).  Marc.  Si  Titiut  Aerei  erif,  Senti  Aerei  cito;  ti  Seita  Ae- 
rei erti,  Tidui  Aerei  etto;  iulianus  inulilem  esse  inslitulionem  scribil,  quum  conditio  esistere 
non  possit. 

(k)  L.  4.  §.  1.  de  statuliberis  (40.  7.).  Paul,  non  est  staluliber,  cui  libertas  in  lam  longoni 

tempus  collata  est,  ut  co  tempore  is,  qui  manumissus  est,  vivere  non  possit;  aut  si  lam  dilfici- 
lem,  imo  paene  impossibile»!  condilionem  adiecerit,  ut  aliunde  ea  libertas  oblingere  non  pos- 
sit, veluti  si  heredi  mille  dedisse!,  aut,  quum  moreretur, libertini  esse  iussisset;  sic  enim  liber- 
tas inutiliter  dalur;  et  ila  Iulianus  scribi!,  quia  nec  animus  dandae  libertalis  est Confr.  L.  61. 

pr.  de  manum.  testato.  (40.  4.).  — Muhlenbruch,  XII.  pag.134. 

(l)  L.  2. 10.  g.  1.  I,.  11.  g.  1.  de  condii,  et  demonstr.  (35. 1.).  Vip.  Conditionum  quaedam 
suol,  quae  quandoque  implori  possunt  etiam  vivo  testatore,  utputa:  Si  nuoti  ex  Alia  oenerif, 
nam  quandoque  venerit  navis,  conditioni  paritum  videtur;  quaedam,  quae  non  Disi  post  mortem 
testatoris:  Si  decem  dederit,  ri  Capitolium  incenderti,  nam,  ut  paruissequis  conditioni  videa- 
tur,  etiam  scire  debel  hanc  condilionem  insertam;  nam,  si  fato  feccrit,  non  videtur  oblempe- 
rasse  voluutati. 

(m)  L.  2.  11.  g.  1.  eod.  — Ved.  not.  prec. 

(d)  L.  10.  pr.  I..  36.  61.  67.  91.  eod.  Vip.  Si  vk  uxori  ad  tempus  iiberorum  legaverit,  du- 
bitar! potest,  an  de  his  duntaxat  iiliis  sensissct  tcslator,  qui  post  mortem  eius  nati  fuissent , an 
et  de  bis,  qui  vivo  eo  ab  eo  suscepti  fuissent  post  leslaroenlum  factum,  quum  manente  matri- 
monio decessissel;  veruni  aequum  est  proHcere,  sive  vivo  maritu,  sive  post  mortem  nascantur.— - 
L.  7.  C.  de  inst.  et  subst. 
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del  testatore,  è già  avvenuta  alla  data  del  tostamente  non  sapendolo,  sarà 
validamente  adempiuta  (o). 

2 ) Quando  lo  stesso  testatore  ha  determinato  il  tempo  dell’adempi- 
mento, la  condizione  si  terrà  come  deficiente  se  non  avviene  nel  tempo 
stabilito  dal  testatore.  Onde  non  vale  un  adempimento  posteriore:  e la 
condizione  che  si  avvera  prima  del  tempo  stabilito,  se  è affermativa,  ed 
è stato  fissato  un  termine  assolute  per  l’ adempimento,  verrà  sempre  ri- 
guardata come  non  adempiuta;  non  cosi  se  è stato  dato  un  periodo  di  tem- 
po p.  e.  un  biennio  e la  condizione  si  avvera  prima  di  scorrere  due  anni; 
essa  dee  esser  considerata  come  adempiuta  (p).  Se  la  condizione  è negativa 
si  deve  attendere  al  pensiero  del  testatore;  se  è casuale  quando  fino  al  pun- 
to determinato  è impossibile  il  fatto  contrario, si  terrà  come  adempiuta;  se  è 
potestativa  bisogna  osservare  il  tempo  determinato  per  dirsi  adempiuta  (q), 

3 ) Quando  il  testatore  non  ha  assegnato  un  tempo  all’  adempimento, 
per  la  condizione  casuale  bisogna  accettare  quello  che  nasce  dalla  natura 
stessa  della  cosa,  cioè  dev’essere  adempiuta  durante  la  vita  dell’erede  o 
del  legatario  (r);  per  la  condizione  potestativa,  bisogna  distinguere  l’isti- 
tuzione di  erede  dal  legato;  per  questo  la  condizione  dev’  essere  necessa- 
riamente adempiuta  quam  primum  potuerit  ; dovechè  questa  limitazione 
non  è applicabile  all'istituzione  dell’erede,  il  quale  potrà  adempirla  quan- 
do vorrà  (s). 

Alle  volte  la  condizione  si  ritiene  come  adempiuta,  quantunque  il  fatto 
che  ne  formava  l’oggetto  non  sia  venuto  alla  esistenza.  Oltre  i casi  veduti 
nella  teoria  generale  delle  condizioni  (§.  52.)  appartengono  a questa  ca- 
tegoria i seguenti: 


(o)  L.  io.  S.  1.  L.  11.  eod. 

(p)  !..  41.  g.  1.  de  monum.  test.  (40.  4.).  Pomp.  Sed  si  ita  sit  scriptum  in  testamento;  Sii- 
chut,  reruur  meus,  heredi  meo  mille  numor  anno,  biennio,  triennio,  postquam  ego  mortuus 
ero,  ri  roiuerit,  ratine  fecerit,  liber  etto,  non  polest  is  servus,  nisi  triennio  praeterilo,  liber 
esse,  nisi  praesentem  cam  pecuniam  solvat,  aut  salisfacial;  compensanda  elcnim  est  heredi  li- 
berlatis  celeritas  praematurae  pecuniarum  solutioni. 

(q)  L.  8.  10.  09.  g.  1.  de  verb.  obi.  ( 45.  1.).  Pompon.  Si  ita  slipulatus  fucro:  decerti  aut 
quinque  dori  spondei?  quioque  debentur;  et  si  ila  : kalendit  lanuariit , vel  Februariis  dori 
spondei?  Perinde  est,  quasi  kalendis  Februariis  stipuiatus  sim. 

(r)  !..  59.  109.de  cond.  et  demonst.  (35. 1.). — L.  4.pr.  L.13.  quando  dies  (36.2.).  Pompon. 
Huiusmodi  legatimi:  rive  illud  factum  fuerit  , rive  non  fuerit , illi  do  Ugo,  ad  beredem  non 
transit,  nisi  alter  casus  viro  legatario  eiiterit , quoniam  causa  , ei  qua  debeatur  , praecedere 
semper  debet,  nec,  quia  certuni  est,  alterotrum  fulurum,  omnimodo  debebitur;  nam  tale  lega- 
tum:  quum  morietur  Aerar  dato,  certum  est,  debilum  iri , et  lamen  ad  beredem  legatarii  non 
transit,  si  vivo  herede  decedat — L.  un.  g.  7.  C.  de  caduc.  toll. 

(s)  L.  29.  de  cond.  et  demonstr.  (35.  1.).  lulia n.  Hacc  condilio:  ai  in  Capitolium  ascende- 
rti, sic  recipienda  est,  si  quum  primum  potuerit  Capitolium  ascendere.  — L.  4.  $.  2.  L.  5.  de 
hered.  inst.  (28.  5.). 
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1 ) quando  la  condizione  consiste  in  ciò  che  l’erede  o il  legatario  de- 
vono compire  qualche  azione  in  favore  di  un  terzo,  se  questi  rinuncia,  la 
condizione  si  ritiene  adempiuta  (t);  e 

2 ) nelle  condizioni  potestative  negative,  il  cui  adempimento  si  pro- 
lungherebbe senza  limiti,  giacché  dovrebbero  reputarsi  adempiute  quan- 
do fosse  impossibile  per  l’erede  o legatario  l'azione  contraria,  e per  ordi- 
nàrio la  possibilità  del  contrario  dura  quanto  la  vita.  Ciò  può  essere  con- 
trario all’  intenzione  del  testatore,  e può  avvenire  che  non  adempiendosi 
la  condizione  durante  la  vita  dell’  erede  o legatario,  questi  non  acquiste- 
ranno mai,  nè  per  conseguenza  acquisteranno  i loro  eredi. 

Per  ovviare  a questo  inconveniente  si  è stabilita  la  cautio  Muciana, 
detta  così  dal  suo  autore  Mudo  Scevola:  il  cui  concetto  fondamentale  è 
quando  da  una  disposizione  è manifesto  che  il  testatore  non  pensava  di 
tenere  il  beneficato  per  tanto  tempo  sotto  una  condizione  potestativa  ne- 
gativa, questa  deve  considerarsi  come  adempiuta,  purché  l’ erede  o il  le- 
gatario promettano  di  non  fare  quella  determinata  azione,  e dieno  sicura 
cauzione  di  restituire  quanto  han  ricevuto  con  tutti  i frutti,  quante  volte 
non  mantengano  la  promessa.  Ciò  si  applica: 

1 ) Quando  la  condilio  non  fadendi  è concepita  in  modo  che  solamen- 
te la  morte  del  legatario  rende  impossibile  l’azione  contraria  (u). 

2 ) Quando  la  conditio  non  fadendi  consiste  in  ciò  che  l’erede  o lega- 
tario debba  astenersi  da  qualche  azione,  che  suppone  già  l’ acquisto  del- 
l’ eredità  o del  legato.  Esempio  per  l’istituzione  dell’erede  può  esser  que- 
sto, si  servum  uereditarivm  non  alienaverit  ; prima  che  l’erede  non  ac- 
cetti l’eredità,  non  è possibile  la  condizione  di  servo  della  eredità  (v). 

3 ) Quando  poi  il  contenuto  della  conditio  non  fadendi  consiste  in  ciò 
che  l’ inscritto  nel  testamento  non  debba  eseguire  una  tal  cosa  verso  una 
persona  determinata,  p.  e.  se  non  si  scioglie  dalla  moglie,  se  non  sposa 
Sempronia  ec.,  essendo  l’adempimento  di  tale  condizione  possibile’ anche 


(t)  L.  3.  11.  de  coDd.  insl.  (28.  7.).  /ufi'an.  Si  quis  testamento  hoc  modo  scripserit  : filivs 
meut,  si  Ttftum  adoptaverit.  Aerea  etto  ; si  non  adoptuverit , exheres  esto,  et  (ilio  parato  ado- 
ptare  Titilla  noiil  se  arrogandosi  dare,  erit  Glius  hercs  quasi  espleta  condilione.— L.  13.  pr.  de 
annuis  legat.  (33.  1.).—  L.  14.  31. 45.  78.  de  cond.  et  demonst.  (33.  1.).  — L.  5.  g.  5.  quando 
die*  (36.  2.).  — L.  3.  g.  1.  de  statutib.  (40.  7.).  — L.  1.  C.  de  inst.  sub  cond.  (6.  25.). 

(u)  L.  76.  g.  7.  de  legai.  (31.).  — L.  79.  g.  2.  de  cond.  et  demonst.  (35. 1.).  — L.  73.  Nov. 
22.  c.  44. 

(»)  !..  73.  de  cond.  et  demonst.  (35.  1.). — L.  65.  g.  1.  ad  SC.  Treb.  (36.  1.).  Marciati.  Si 
testator  rogasse!  heredem,  ut  restitual  hcreditatem  mulieri,  si  non  nupsissct , dicendone  erit, 
compellendum  heredem,  si  suspectam  dicat  hereditatem,  adire  et  restituere  eam  mulieri,  etiamsi 
nupsisset.  Idem’ in  celeris  quoque  condilionibos  Iulianus  noster  probat,  quae  similiter  nisi  fine 
vitae  explcri  non  possent;  secundum  quarn  sentenliam  cautione  praestila  his, quorum  interest , 
ab  his,  quibus  restituì  sub  iisdern  conditionibus  heres  rogatus  esset,  rcstituet  bercditalem. 
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durante  la  vita  dell’erede  o del  legatario,  si  attende  l’adempimento  mede- 
simo, quando  questa  fosse  stata  pure  l’intenzione  del  testatore  (w).  Non- 
dimeno per  eccezione  se  questa  terza  persona  determinata  è strettamente 
congiunta  coll’erede  o col  legatario,  da  sembrare  impossibile  che  il  testa- 
tore avesse  voluto  metterli  per  mezzo  di  siffatta  condizione  in  posto  di  spe- 
rare la  morte  del  congiunto,  la  condizione  allora  si  terrà  come  adempiuta 
mediante  la  cauzione  Muciana  (x). 

La  cauzione  Muciana  è ammessa  non  solo  in  favore  dei  legatarii,  ma 
ancora  in  favore  dell’erede,  e quantunque  anche  senza  essa  questi  potesse 
avere  mediante  cauzione  la  bonor.  poss.  secundum  tabulas  (y),  a lui  la 
caulio  Muciana  non  è inutile.  La  bonorum  possessio  ha  questo  di  partico- 
lare, che  se  1’  erede  muore  pendente  conditione  è di  nessun  effetto;  dove- 
chè  per  mezzo  della  cauzione  Muciana  la  condizione  si  reputa  adempiuta, 
e segue  realmente  l’ adizione  della  eredità,  sebbene  1’  avveramento  del 
fatto  contrario  costringesse  alla  restituzione  dell’  eredità  con  tutti  i frutti. 

Per  la  cauzione  Muciana  l’erede  istituito  deve  sottostare  a tutte  le  re- 
strizioni osservate  nei  legati,  cioè  che  bisogna  attendere  l’effettivo  adem- 
pimento della  condizione,  quando  è manifesta  l’ intenzione  del  testatore  a 
questo  riguardo,  e quando  specialmente  la  condizione  può  adempiersi  du- 
rante la  vita  dell’  erede. 

La  cauzione  Muciana  dev’  essere  data  a colui,  ad  quern  iure  civili  de- 
ficiente conditione  id  legature  cave  hereditas  pertinere  potest  (z)  (2). 

III.  In  generale  la  condizione,  aggiunta  ad  una  disposizione  di  ultima 
volontà,  rimette  la  delazione  dell’  eredità  al  tempo  del  suo  adempimento 
coi  medesimi  principii  notati  nella  parte  generale  a questo  riguardo  (§.52.). 


(w)  L.  106.  de  cond.  et  demonstr.  (38.1.).  lulian.  Hoc  genus  legati:  ri  Titio  non  nupurit, 
perinde  habcndum  est,  ac  si  post  mortem  Titii  legato»)  fuisset,  et  ideo  nec  Muciana  satisdatio- 
ne  interposila  capere  legatnm  potest;  sed  et  alii  nubendo,  nibi lo  minus  legatum  consequilur. — 
L.  72.  g.  2.  L.  73. 101.  s-  3.  eod.  L.  65.  g.  1.  ad  SC.  um.  Trebell.  (36.  1). 

(i)  L.  72.  pr.  g.  1.  de  cond.  et  demonst.  (33.  1.).  Papiniun.  Quum  tale  legatum  esset  reli- 
ctum:  Titiae  si  a liberi s non  disco  scrii,  negaverunt,  eam  recte  carne,  quia  vel  mortuis  liberis 
legali  conditio  possit  esistere;  sed  displicuit  sententia  , non  eoim  voto  matris  opponi  tam  omi- 
nosa  non  inlerponendae  cautionis  inlerpretalio  debuit.  g.  1.  Et  quum  patronus  liberto  certam 
pecunia)»  legasset,si  a liberis  eius  non  discessissct,  permisit  Imperator  velut  Mucianam  caulio- 
nem  oOerri  ; fuit  enim  periculosum  ac  triste , liberlum  coniunctum  patroni  liberis  eorundem 
exapectare. 

(;)  L.  23.  de  hered.  inst.  ( 28.  5.  ).  Pompon.  Si  quis  instituator  harcs  in  dieni  certum  vel 
incertum  is , bonorum  possessionem  agnoscere  potest,  et  tanquam  hercs  distrabere  heredita- 
tem.  — L.  3.  g.  13.  de  bonor.  poss.  coni.  tab.  ( 37.  4.  ).  — L.  2.  g.  1.  !..  8.  pr  6.  10.  12.  de 
bon.  poss.  sec.  tub.  (37.  11.).— L.  12. qui  satisdare  (2.  8.).— L.  8.  pr.  deslipul.  servor  (46.5.). 
(i)  L.  18.  de  cond.  (38.  1.). 
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(1)  Sulla  condizione  risolutiva  alcuni  giuristi  moderni  stabiliscono  la  teoria,  che 
essa  nei  legati  come  nella  istituzione  di  erede  si  debbe  convertire  in  una  condiziono 
sospensiva  (aa|. 

Il  fondamento  di  siffatta  opinione  sembra  essere  il  seguente:  pel  legato  è non 
solamente  riconosciuto  espresso,  che  tale  condizione  non  ha  forza  risolutiva  (bb); 
ma  sarebbe  anzi  la  sua  conversione  in  sospensiva  riconosciuta  in  molli  passi  (cc)  : 
nè  ciò  si  opporrebbe  alla  legge  26.  C.  cit.  (6.  36);  poiché  qui  non  si  tratterebbe  di 
un  legato  condizionale,  ma  di  un  legato  a termine.  Per  la  istituzione  dell’  erede 
mancano  certamente  leggi  espresse:  ma  poiché  è senza  contesa  accettato,  che  le 
condizioni  valgono  più  secondo  l'intenzione  che  secondo  la  parola  del  testatore,  una 
condizione  espressa  risolutivamente  ( Tizio  sarà  mio  erede  fino  che  avvenga  questo 
fatto  ) non  deve  intendersi  secondo  la  parola,  perchè  osta  alla  legge  88  de  hered. 
instituend.,  ma  devesi  intendere  come  se  il  testatore  avesse  imposta  una  condizione 
sospensiva  (Tizio  dev’  essere  mio  erede  se  un  tal  fatto  non  si  avvera);  tanto  più 
ch'é  appunto  lo  stesso,  ricevere  una  cosa  immediatamente  e restituirla  quando  segue 
un  determinalo  fatto,  o riceverla  per  sempre  quando  è certo  che  tal  fatto  più  non 
seguirà.  Per  la  qual  cosa  il  mutare  una  condizione  risolutiva  in  sospensiva  non 
solo  corrisponde  alla  natura  stessa  delle  cose,  ma  devesi  pure  ammettere  per  ana- 
logia della  teoria  dei  legati. 

Contro  quest’  opinione  si  oppone  che: 

a ) Prima  di  ogni  altro  la  teoria  fonda  sopra  un  falso  supposto;  in  quanto  che 
tutte  quelle  leggi  citate  non  parlano  mica  di  condizione  risolutiva,  ma  di  una  adem- 
piiti condizionale,  il  che  è cosa  molto  diversa.  Una  tale  adempito  avviene  p.  e. 
quando  il  testatore  prima  dicesse:  io  ho  intenzione  di  dare  100  a Tizio  e poi  sog- 
giungesse: Tizio  non  deve  avere  i 100,  se  si  avveri  questa  o quell'altra  contingenza. 
Che  tuttoció  valga  come  se  avesse  detto  Tizio  non  deve  avere  i cento  se  non  si  av- 
vera una  determinata  condizione  ( il  fatto  contrario  alla  detta  contingenza  ) è chiaro 
abbastanza;  onde  i giuristi  romani  levarono  a massima  che  un'  ademptio  condizio- 
nale contiene  una  dolio  sotto  la  condizione  opposta. Da  tale  sospensiva  negativa  con- 
dizione si  distingue  la  risolutiva  ( Tizio  deve  avere  100  fino  a tanto  che  non  si  avvera 
un  determinato  fatto). 

Ora  die  quest’  ultima  si  potesse  convertire  in  sospensiva,  mancano  veramente 
testimonianze  legali.  Molto  più  la  condizione  risolutiva  o il  tempus  ad  r/uod  non  era 
ammesso  in  un  legato:  divieto  tolto  da  Giustiniano,  poiché  nella  legge  26.  Cod.  cit. 
si  parla  di  legali  ad  tempus  incerlum,  che  è già  una  condizione  risolutiva  (dd). 

(aa)  ÌVcning,  Ingenhtim,  Annoi,  di  prat.  civ.  I.  g. — Zimmem,  cod.  VII.  7.— Hunger,  di- 
ritto di  succes.  I.  g.  20.  amili.  5. 

(bb)  L.  SS.  de  legati»  (30). 

(cc)  L.  10.  14.  de  adim.  vel  trasf.  leg.  (34.4.).  lulian.it  legatimi  pure  datum  Titio 
adimatur  sub  condllione,  et  pendente  condiliono  Tiliua  dccesserit,  quamvia  oondilio  defeeerit , 
ad  heredem  Titii  legatum  non  perlinebit;nam  legatum  qunm  sub  conditione  adimitur,  perioda 
est,  ac  si  sub  contraria  conditione  datum  fuisset.— L.  107. fin.  de  cood.  et  demonslr.  (38.  1.). — 
L.  6.  pr.  quando  die»  legai.  (36.  2.). 

(dd)  L.  58.  de  legai.  (30).  — L.  44.  de  Act.  et  obi.  (44.  7.). 
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b ) Da  tuttoctò  scende  naturalmente  che  il  fondamento  della  nuota  teoria  manca 
poi  in  ogni  guisa  per  la  istituzione  dell’erede,  e che  erronei  sono  gli  altri  argomenti. 
Imperciocché  quantunque  è cerio  che  negli  atti  di  ultima  volontà  debbcsi  aver  ri- 
guardo molto  più  alla  volontà  del  testatore  che  alle  parole,  pure  questo  principio 
non  bisogna  estenderlo  al  caso  che  le  parole  senza  dubbio  si  oppongano  alle  leggi. 
Avendo  la  legge  stabilito  che,  una  volta  erede,  non  si  può  cessare  di  essere  tale, 
■quando  il  testatore  determina  chiaramente,  che  l' erede  debba  cessare  appena  si 
avveri  un  fatto  determinato,  questa  dichiarazione  di  ultima  volontà  dev'  essere  an- 
nullata: nè  per  nulla  abbiamo  il  diritto  d'interpretare  quella  non  dubbia  espressione 
in  altro  modo. 

Quindi  con  ragione  molti  scrittori  moderni  si  sono  dichiarati  contrarii  a questa 
novella  teoria  (ee). 

(2)  In  rapporto  alla  cauzione  Muciana  fa  mestiere  concentrare  la  nostra  atten- 
zione sopra  un’  animata  e molto  importante  controversia.  Si  è detto  che  la  cauzione 
dev'  essere  prestala  a colui  o a coloro,  ai  quali  potesse  ricadere  il  legato  o l'eredità, 
sottoposta  a condizione  potestativa  negativa. 

Pel  legalo  è agevole  comprendere  che  la  cauzione  dev'  essere  data  all'  erede: 
nè  è difficile  il  caso  quando,  per  l’eredità,  vi  siano  altri  eredi  istituiti  nel  medesimo 
testamento,  poiché  in  questo  caso  la  cauzione  dev’  essere  data  dall'  erede  condizio- 
nale agli  altri  eredi.  Il  difficile  è quando  vi  fosse  un  solo  erede  istituito  sotto  là 
condizione  potestativa  negativa,  e perfettamente  sopra  questo  punto  versa  la  qui- 
stione.  Alcuni  giuristi  credono  che  in  questo  caso  la  condizione  dev’essere  conside- 
rata come  impossibile,  e per  conseguenza  come  non  messa,  per  la  ragione,  che  non 
vi  è persona  alla  quale  si  potesse  dare  cauzione,  stantechè  solamente  i coeredi  e non 
già  pure  i sostituti,  e gli  eredi  ab  intestato  potrebbero  aver  diritto  di  ricevere  la 
cauzione  (ff).  Altri  all'  incontro  distinguono  i sostituti  dagli  eredi  ab  intestato ; ai 
primi  l' crede  dovrebbe  dare  la  cauzione,  rispetto  ai  secondi  la  condizione  dev'  es- 
sere riguardata  come  impossibile  e per  conseguenza  come  non  messa  (gg).  Altri  fi- 
nalmente opinano  che  anche  gli  eredi  ab  intestato  abbiano  il  diritto  di  ricevere  la 
•cauzione  Muciana  |hh) . 

Considerando  la  natura  della  cauzione  Muciana  ed  alcune  leggi  non  dubbie, sem- 
bra più  esatta  la  seconda  opinione,  che  la  cauzione  dev'  essere  prestata  ai  coeredi 
« al  sostituto,  in  mancanza  dei  quali  la  condizione  potestativa  negativa  dev'  essere 
ritenuta  per  impossibile,  salvo  qualche  caso  speciale. 

Prima  di  ogni  altro  debbcsi  ricordare  il  rigoroso  principio:  fin  tanto  ohe  esiste 
la  più  lieve  speranza  di  una  successione  testamentaria,  non  è caso  di  successione  ab 
intestato  (ii);  onde  prima  che  la  successione  testamentaria  non  cada,  nessuno  può 
dirsi  crede  ab  intestato.  Non  cosi  pel  sostituto,  poiché  il  diritto  di  costui  avendo 

(ee)  Ved.  Thibaut,  Archivio  di  pr.  civ.  V.  13.  VII.  19.  — Jfratike,  il  diritto  degli  eredi  ne- 
ecss.  pag.  43.— BoriAirf,  success,  testoni.  I.  pag.  301.— M ilhUnbruch,  comm.  XL.pag.  190 — 
Saviyny,  sist.  Ili.  pag.  218. — Puchta,  pand.  g.  475. — Yangcrow.  l’and,  g.  434.  ann.  1. 

(IT)  Domili,  comm.  iur.  civ.  Vili.  e.  33.  g.  21.—  Thibaut,  g.  234. 

(gg)  Zimmern,  de  caut.  Muciana.  pag.  33. — Rosshirt,  I.  g.  382.— Fabriciut,  origine  delle 
bon.  pott.  pag.  65. 

(hh)  Ved.  M dhlenbruch,  XL1.  pag.  193 — Wining,  g.  439.— Puchta,  l’and.  g.  475. 

(ii)  L.  39.  de  ocquir.  rei  orniti,  tvored.  (29.  2.).  lilp.  Quamdiu  potest  et  testamento  adiri 
hcrediias,  ab  intestato  non  defertur.  — L.  8.  G.  comm.  de  success.  (6.  39.). 
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origine  dalla  medesima  delazione  del  primo  erede  dev’  essere  egualmente  riguar- 
dato, quantunque  potesse  estinguersi  con  la  morte  del  sostituto  prima  deH'instituito. 
Qui  adunque  il  sostituto  è da  considerasi  come  un  coerede,  al  quale  per  diritto  è 
dovuta  la  cauzione. 

Appartiene  inoltre  alla  essenza  della  cauzione  medesima  che  per  mezzo  della 
prestazione  di  essa  si  adempie  la  condizione  potestativa  negativa.  Se  adunque  la 
prestazione  di  siffatta  cauzione  riuscisse  impossibile,  non  essendovi  alcuno  a cui  de- 
vesi  prestare,  1’  adempimento  stesso  della  condizione  sarebbe  impossibile. 

Questi  risultati  sono  in  armonia  delle  leggi.  Di  fatti  le  leggi  8 pr.  de  stipul. 
praet.  (40.  5.).  e 11  qui  satisdare  cog.  (2.  8.)  stabiliscono  che  l’ erede  ex  asse  isti- 
tuito sotto  una  condizione  deve  prestare  cauzione  al  sostituto:  ora  non  si  potrà  senza 
arbitrio  escludere  la  cauzione  Muciana  dovuta  per  una  condizione  potestativa  nega- 
tiva. Che  1’  erede  ex  asse  non  sia  tenuto  a prestare  cauzione  agli  eredi  ab  intestalo, 
risulta  da  due  leggi  anche  chiare  abbastanza: 

a)  Vip.  L.  4.  §.  L.  de  cond.  inst.  (28.  7.).  « Idem  Iulianus scribit:  eum,  qui  ita 
« heres  institutus  est , si  servum  hereditarium  non  alienaverit,  caventem  coheredi 
« impleri  conditionem;  ceterum  si  solus  heres  scriptus  sit,  sub  impossibili  conditione 
« heredem  institutum  videri,  quae  scntentia  vera  est  ».  Coloro  che  contrariano  que- 
sta opinione  si  sono  provati  ad  interpretare  diversamente  il  passo  citalo.  Alcuni,  se- 
guendo Bartolo  e Voet,  vogliono  supporre,  che  Ulpiano  accettando  l'opinione  di  Giu- 
liano pensi  al  caso  che  non  esistano  eredi  ab  intestato.  Cuiacio  all'  incontro  dirige 
l' attenzione  sulle  parole  servus  hereditarius,  sotto  al  qual  nome  comprende  il  servo 
appartenente  alla  hereditas  iacens;  ora  la  condizione  messa  all'erede  ex  asse  di  non 
alienare  il  sertws  hereditarius  dev’  essere  considerata  come  impossibile,  non  poten- 
dosi mai  operare  contro  di  essa;  non  prima  di  entrare  nella  eredità,  perchè  il  servo 
non  appartiene  ancora  all'erede;  non  dopo  poiché  allora  non  è più  hereditarius  (kk). 

È inutile  dimostrare  come  queste  interpretazioni  sieno  effetto  di  una  idea  pre- 
concetta, alla  quale  volendosi  far  piegare  le  leggi,  è necessario  supporre  casi  non 
pensati  dal  legislatore.  Non  sono  stali  più  felici  coloro,  che  han  seguito  l’ opinione 
del  Faber,  il  quale  argomenta  cosi:  La  condizione  si  servum  hereditarium  non  alie- 
naverit ha  questo  carattere  che  non  può  essere  adempiuta  prima  che  1’  erede  entri 
nell’eredità;  poiché  prima,  non  potendosi  alienare  le  cose  ereditarie,  il  fatto  contra- 
rio non  è possibile.  D’  altra  parte  necessitando  per  essere  erede  adempiere  la  con- 
dizione, nasce  una  contrarietà  di  cose,  per  la  quale,  purché  vi  sia  un  solo  erede,  la 
condizione  è reputata  impossibile.  Ma  questa  conseguenza  dettata  solo  dalla  strana 
natura  di  tale  condizione,  non  può  divenire  un  principio  generale  per  la  caulio  Mu- 
ciana. In  fatti  se  il  testatore  avesse  espressa  la  condizione  in  questa  guisa:  si  ser- 
vum suum  non  alienaverit,  1’  erede  ex  asse  dovrebbe  allora  prestare  cauzione  an- 
che agli  eredi  ab  intestato  (11).  Questa  argomentazione  salta  a piè  pari  la  distinzione 
che  Ulpiano  fa  nella  legge  tra  heres  partiarius  ed  heres  ex  asse,  distinzione  che  co- 
stituisce il  perno  della  decisione  del  giurista  romano.  In  fatti  i medesimi  motivi  della 
interpretazione  di  Faber  nel  qualificare  impossibile  quella  condizione  sarebbero  ap- 
plicabili anche  quando  nel  testamento  vi  fossero  coeredi;  poiché,  anche  pel  coerede 
istituito  sotto  la  condizione:  si  seivurn  hereditarium  non  alienaverit  è impossibile 

(kk)  Vott.  ad  Fand.  ad  Tit.  D.  de  cond.  et  demonst.  g.  — Cujacii , observat.  iur.  cir.  I.  h. 

(Il)  Ved.  Faber,  cuuieclurac,  li.  itì.—Mùhtenbruch,  cit. 
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il  fatici  contrario  prima  che  entrasse  nella  eredità,  e la  condizione  dovrebbe  essere 
considerata  come  impossibile;  ed  allora  a che  la  distinzione  di  Ulpiano,  e più  la  sua 
decisione  affermativa;  caventem  coheredi  itnpleri  conditionem  ? 

Il  concetto  fondamentale  è invece  che  la  condizione  potestativa  negativa  si  re- 
puta adempiuta  già  con  la  prestazione  della  cautio  Mudano:  questo  modo  di  adem- 
pimento nella  condizione:  Si  servum  hereditarium  non  alicnaverit  è possibile  anche 
prima  che  l’erede  entrasse  nella  eredità,  purché  siavi  qualcuno,  a cui  prestare  cau- 
zione. Se  veramente  l’erede  ab  intestato  avesse  diritto  ad  avere  la  cauzione,  non  vi 
sarebbe  ragione  di  reputarla  impossibile  nemmeno  per  l'erede  ex  asse. 

b)  Vip.  L.  7.  §.  1.  de  cond.  et  demonstr.  «Undc  si  uxormaritumsuum,  cui  do- 
li tem  promiserat,  ita  heredem  scripserit  ex  parte:  si  dotem,  quam  ei  promisi,  no- 
li que  pelierit,  neque  exegerit  denuntiare  eum  posse  coheredi,  paratimi  se  accepto 
• facere  dotem,  vel  cavere  et  ila  adire  posse  heredilatem.  Sed  si  ex  asse  sit  institu- 
o tus  maritus  sub  ea  conditione,  quoniarn  non  est,  cui  caveat,  non  impediri  eum, 

« quominus  adcat  hereditatem;  n ani  iure  ipso  impiota  conditio  videtur  eo,  quod  non 
« est,  quem  possit  de  dote  convenire  ipse  adeundo  hereditatem  ».  Un  identico  caso 
tratta  Labeone  nella  legge  20  de  cond.  inst.,  e dopo  di  aver  determinato  chel'heres 
partiarius  adempie  alla  condizione  per  mezzo  di  acccltilazione  soggiunge:  « Quod 
« si  solus  heres  inslitutus  esset  in  tali  conditione  nihilo  minus  puto  statiin  eum  he- 
« redem  futurum,  quia  conditio  prò  non  scripta  acdpicnda  est.  Anche  in  questi 
passi  adunque  è fatta  distinzione;  se  vi  sono  altri  coeredi  devesi  prestare  ad  essi  cau- 
zione ; se  l’ erede  è solo  istituto,  non  essendo  alcuno  che  potesse  ricevere  la  cauzio- 
ne, la  condizione  è considerata  come  adempiuta,  o meglio  come  non  messa  essendo 
da  considerarsi  impossibile. 

Non  ostante  le  chiare  parole  di  questi  due  passi  non  sono  mancate  le  diverse 
interpretazioni  di  coloro  che  sostengono  la  opinione  contraria.  Infatti,  essi  dicono, 
che  il  risultato  delle  leggi  di  Ulpiano  e Labeone  non  è tratto  propriamente  dal  prin- 
cipio non  doversi  la  cauzione  agli  eredi  ab  intestato,  ma  molto  più  dal  fatto  che  con 
l’entrare  nella  eredità  la  condizione  si  adempie  necessariamente,  perchè  il  credito 
del  marito  si  estingue  per  mezzo  della  confusione  che  ne  succede,  nè  vi  è persona 
eli’ egli  possa  convenire  in  giudizio.  Ammettiamo  da  una  parte  che  tale  fondamento 
non  fu  estraneo  al  pensiero  di  Ulpiano,  ma  dubitiamo  fortemente  che  per  questo 
quella  legge  lasciasse  di  rafforzare  il  nostro  assunto.  Di  vero  la  sola  contingenza  che 
in  questo  caso  la  condizione  sarebbe  adempiuta  col  solo  entrare  nella  eredità,  non 
potrebbe  secondo  lo  stretto  diritto  dare  al  marito  la  facoltà  di  acquistarla;  imperoc- 
ché è necessità  di  ogni  condizione,  eli’ essa  deve  essere  adempiuta  prima  di  eredi- 
tare, nè  quella  specialità  fa  la  condizione  negativa  potestativa  differente  dalle  altre 
di  simile  natura,  chè  tutte  vanno  soggette  alle  medesime  regole;  per  conseguenza 
anche  la  condizione  potestativa  negativa  che  sarebbe  adempiuta  coll'  entrare  nella 
eredità  dovrebbe  sottostare  alla  cauzione  Muciana.  Ora  nel  nostro  caso  se  vi  fosse 
alcuno  che  potesse  pretendere  la  cauzione  bisognerebbe  indubbiamente  prestarla 
per  la  detta  necessità.  Quando  dunque  è disposto  che  l’erede  può  acquistare  la  suc- 
cessione immediatamente,  il  vero  fondamento  giuridico  non  sta  in  ciò,  che  la  con- 
dizione è adempiuta  coll’  entrare  nella  eredità;  ma  molto  più  che  non  vi  è persona,  a 
cui  possa  prestarsi  la  cauzione,  e perciò  la  condizione  addiviene  impossibile  (min). 

(inm)  Vangerow,  g.  436. 

Diritto  remano.  — Voi.  li.  6 
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Conchiudendo  adunque  diciamo  la  cauzione  Muciana  doversi  prestarsi  sempre 
dal  legatario  all'erede;  dall'erede  ai  coeredi  o ai  sostituti;  in  mancanza  di  essi  do- 
versi la  condizione  potestativa  negativa  reputare  impossibile  c per  conseguenza  co- 
me non  messa. 

Solo  quando  si  tratta  della  condilio  viduitatis  la  prestazione  della  cauzione  è do- 
vuta anche  agli  eredi  ab  intestato  (nn);  la  quale  disposizione  deve  aversi  come  sin- 
golare; cosi  non  dubbiamente  la  legge  stessa  dà  addivedere  nelle  parole  utundiquc 
lex  habent  propriam  perfectioncm. 


§.  235. 

*)  Della  determinazione  di  tempo,  e del  modo. 


g.  9.  Inst.  de  bered.  inst.  (2.  14.).  — Heres  pare  et  sub  ronditione  instilai  potcst; 
ex  certo  tempore  aut  ad  certam  tempus  non  potest,  velati  post  quinquennium  quam 
ntorior,  vel  ex  kalcndis  illis,  vet  usque  a<l  calendat  Mas  heres  osto.  Dcniquc  il  ioni  adie- 
cium  haberi  prò  supervacuo  placet,  et  perinde  esse  ac  si  pure  heres  inslitulus  csset. 

Suvigny,  Sist  111.  pag.  204.  ss.  pag.  220.  ss. — Milhlentiruch,  cornili.  XL.  pag. 188. 
ss.  XL1.  209. 

Anche  la  teoria  del  tempo  ha  una  differente  applicazione  nelle  suc- 
cessioni che  negli  atti  tra  vivi  (§.  53.).  Generalmente  nei  testamenti  non 
è ammessa  determinazione  di  tempo;  il  solo  dies  ineertus  dev’essere  con- 
siderato come  condizione  e soggetto  però  alle  regole  di  essa.  La  ragione 
è che  dopo  la  morte  del  testatore  è inconcepibile  che  la  eredità  stia  senza 
essere  rappresentata  da  un  crede;  molto  meno  che  vi  sia  prima  una  suc- 
cessione ab  intestato  fino  alla  determinazione  del  tempo,  e da  questo  (dies 
a quo ) una  successione  testamentaria;  ovvero  per  converso  che  vi  sia  pri- 
ma una  successione  testamentaria  fino  ad  un  determinato  giorno  (dies  ad 
quem  ),  e poi  una  ab  intestato;  poiché  tutto  ciò  si  opporrebbe  alla  nota 
massima  semel  heres  semper  heres  (a). 

In  questa  teoria  non  varrebbe  l'analogia  delle  condizioni,  le  quali  co- 
me la  determinazione  di  tempo  assoggetta  a futuri  avvenimenti  la  delazio- 
ne della  eredità;  imperciocché  la  condizione  ha  un  effetto  retroattivo,  ed 
avvenuta,  si  riattacca  alla  morte  del  testatore,  sicché  non  vi  sarà  mai  in- 
tervallo tra  la  morte  del  testatore  e il  devolversi  dell'eredità;  ciò  che  non 
avverrebbe  per  la  determinazione  di  tempo  la  quale  non  ha  effetto  retroat- 
tivo come  la  condizione.  Per  rispettare  i principii,  fa  mestieri  considera- 

(nn)  L.  18.  de  cood.  et  demonst.  (38.  1.).  — Nov.  29.  c.  44. 

(a)  L.  34.  de  hered.  inst.  (28.  8.).  Pupi  man . Hercdius  ci  die  vel  ad  dicm  non  rectc  datar, 
sed  vitio  temporis  sublato  manet  instilulio.  — g.  9.  Inst.  de  her.  inst.  (2. 14.).—  Heres  et  pure 
et  sub  conditione  instilui  potest.  Ex  certo  tempore  aut  ad  ccrtum  tempus  non  potest  (vcluti  post 
quinquennium  quam  moriar,  vel  ex  Calendis  illis,  vel  usque  ad  Calendas  illas  heres  cito):  dc- 
oique  adieclum  haberi  prò  supcrvacuo  placet,  et  periodo  esse,  ac  Si  pure  heres  instiUttus  csset. 
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re  come  non  messo  il  dies  certus,  e dare  il  carattere  di  condizione  con 
tutti  i suoi  effetti  al  dies  incertus  (b). 

Tutto  ciò  vale  per  la  istituzione  dell’  erede;  dovechè  nei  legati  è pos- 
sibile la  determinazione  di  tempo,  in  guisa  che  il  legato  viene  acquistato 
dalla  morte  del  testatore  (dies  cedil),  ma  il  godimento  comincerà  dal  tem- 
po determinato  (dies  venit). 

Nel  testamento  può  essere  aggiunto  un’altra  determinazione,  il  modo 
(§.  54.),  all’esecuzione  del  quale  l’erede  può  essere  costretto  indiretta- 
mente dal  testatore  stesso  per  mezzo  di  una  pena  (c),  direttamente  da  co- 
lui, nell’ interesse  del  quale  è determinato  il  modo  (d);  ancora  dai  coere- 
di (e),  e finalmente  in  caso  di  necessità  dai  magistrati  (f).  È considerato 

(b)  L.  75.  de  cond.  et  demonst.  (35.  1.).  — Papinian.  Dies  incertus  condilionem  in  testa- 
mento facil. 

(c)  L.  6.  pr.  L-  27.  de  cond.  et  demonslr.  (351.).  Alfcn.  Var.  In  testamento  quidam  scri- 
pserat,  ut  sibi  monumcntum  ad  eiemplum  eius,  quod  in  via  Salaria  csset  Fublii  Seplimii  I)c- 
metrii,  Cerei,  nisi  factum  essel,  heredcs  magna  pecunia  multari;  et  quum  id  monumentum  Pu- 
blii  Seplimii  Demetrii  nullum  repcricbatur,  sed  Publii  Scptimii  Damae  erat,  ad  quod  eiem- 
plum  suspicabalur,  cum,  qui  tostamcnlum  fecerat  monumcntum  sibi  fieri  voluisse,  quaerebant 
hcredes,  cuiusmodi  monumentum  se  facerc  oportcret,  et  si  ob  enm  rem  nullum  monumcntum 
fecissent,  quia  non  reperirent,  ad  quod  eiemplum  facerent,  nuin  poena  tenerentur.  Bespondit, 
si  inlclligeretur,  quod  monumentum  demonslrarc  voluisset  is,  qui  lestamcntum  fecisset,  to- 
rneisi in  scriptura  non  lam  essct,  tamen  ad  id,  quod  illc  se  demonslrarc  animo  scnsissct,  fieri 
debere;  sin  autcm  voluntas  eius  ignoraretur,  poenam  quidcm  nullam  vim  liabere,  quoniam  ad 
quod  eiemplum  fieri  iussisset.  id  nusquam  citarci;  monumentum  latnen  ontnimodo  secundum 
substantiam  et  dignilalcin  defuncti  cislruerc  debere. 

(dj  L.  2.  C.  de  bis  quac  sub  modo  (6.  13.).  Gurdian.  Ei  bis  verbis:  Titio  decerti  milita  vel 
insulam  rclinquo,  ita  ut  quinque  titilliti  ex  Ai*  vel  eandem  insulam  Manto  restituat,  licei  an- 
tea  ncque  legati  ncque  fideicommissi  petilio  naseebatur,  tamen  in  liberiate  a divo  Severo  hoc 
admissum  est.  Sed  et  io  pccuniariis  causis  voluntalis  tuendae  gralia  non  immerito  recipicndum 
est,  ut  etiam  ei  huiusmodi  verbis,  sive  ad  conditioncm,  sire  ad  modum  respiciant,  sivc  ad  dan- 
dum,  vel  facicndum  aliquid,  fideicommissi  aclio  omnifariam  naseatur,  videlicet  in  condilòmi- 
bus  post  eiitum  earum.  Sin  vero  legalo  out  (ideicommisso  relieto,  testator  legalarium  seu,  fi- 
deiconunissarium  prohibucrit  heredem  suum  vel  alium  quondam  debitum  eiigere,  habet  debi- 
tor  adversus  legalarium  seu  fideicommissarium  agcntem  usque  ad  quanlilatem  relieti  fideicom- 
missi vel  legati  eiccplionem.  — g.  3fl.  Inst.  de  leg.  (2.  20.). 

(e)  L.  18.  g.  2.  !..  11.  fin.  fami),  ercis.  (10.  2.).  Vip.  Idem  quacril,  si  quis  testamento  ca- 
verit,  ut  scrvus  ciporlandus  veneal,  cilicio  familiae  crciscundae  iudicis  contineri,  ut  voluntas 
defuncti  non  intercidat.  Sed  et,  quum  monumcntum  iussit  testator  fieri,  familiae  erciscundae 
agent,  ut  fiat.  Idem  tamen  tentai,  quia  heredum  interest,  quos  ius  monumenti  scqnitur,  prae- 
scriptis  verbis  posse  cos  eipcriri,  ut  monumentum  fiat.  — L.  7.  de  annuis  legai.  (33. 1.). 

(f)  L.  50.  §.  1.  de  hered.  pct.  (5.  3.).  Papinian.  Si  defuncto  monumentum  conditionis  im- 
plcndae  gralia  bonae  fidei  possessor  feccrit,  polesl  dici,  quia  voluntas  defuncti  vel  in  boc  ser- 
vando est,  utique  si  probabilem  modum  facicudi  monumenti  sumtus,  vel  quantum  testator  ius- 
serit,  non  eicedal  cum,  cui,  aufertur  bereditas,  impensas  ralione  doli  eiceplione  aut  relentu- 
ruro,  aut  actionc  negoliorum  gestorum  repetiturum,  veluli  hereditario  negotio  gesto.  Quamvis 
cnim  strido  iure  nulla  tencantur  actione  hcredes  ad  monumcntum  faciendnin,  latnen  Princi- 
pali vel  Pontificali  auctoritate  coinpelluntur  ad  obscquium  supremac  voluntalis. 


Digitized  by  Google 


— 68  — 

come  un  modo,  la  condizione  che  l’erede  promettesse  con  giuramento  un 
certo  obbligo  (g). 


II.  Dei  testamenti  in  particolare. 
A.  Dei  testamenti  privati. 


T.  Inst.  de  teslamenlis  ordinandi  (2.  10.];  — D.  qui  leslamenta  Tacere  possimi,  et 
qucmadniodum  tcstamcntum  lial  (28. 1.);  — C.  de  teslamenlis  el  qucinadmodutu  te- 
stameli la  ordina-, tur  (6.  23.). 


§.  236. 


1 ) Requisiti  generali  per  11  testamento  privato. 

I  testamenti  privati  secondo  il  diritto  romano  sono  o scritti,  o verbali 
( nuncupativi  );  per  entrambe  queste  due  forme  si  richiede  che  vi  siano 
sette  testimoni  idonei,  e l’unità  di  tempo,  di  luogo  e di  azione  (a). 

I.  Perciò  che  riguarda  il  primo  requisito  bisogna  osservare  i seguenti 
principiò 

1 ) I sette  testimoni  devono  esser  rogati,  ossia  appositamente  chia- 
mati; e se  mai  si  trovassero  a caso,  bisogna  far  loro  intendere  che  debbo- 
no servire  da  testimoni  in  un  atto  di  ultima  volontà  (b). 

2 ) Si  richiede  in  secondo  luogo  che  essi  vengano  liberamente,  sotto 
pena  di  nullità  dell'atto  se  vi  fosse  la  minima  ombra  di  violenza  (c). 

3 ) I testimoni  debbono  essere  presenti  al  tastatore,  almeno  al  mo- 
mento della  formazione  del  testamento  (d). 

4 ) Perciò  che  riguarda  l’idoneità  dei  testimoni,  avvi  il  principio  che 
sono  non  idonei  tutti  coloro,  ai  quali  manca  la  testamenti  factio  (e).  Però 

(g)  L.  8.  de  cond.  inst.  (28.  7.). 

(a)  Ved.  Appendice. 

(b)  L.  21.  g.  2.  h.  t.  — In  teslamenlis,  in  quibns  testes  rogati  adesse  debent,  nt  testamen- 
tum  fiat,  alterius  rei  causa  Torte  rogatos  ad  testandum  non  esse  idoneos  placet;  quod  sic  acci- 
piendum  est,  ut,  licet  ad  aliam  rem  sint  rogati  vel  coliceli,  si  tamen  ante  testimonium  certio- 
rentur  ad  lestamentum  se  adbibitos,  posse  eos  testimonium  suura  rcctc  perhibcrc. 

(c)  L.  20.  g.  10.  b.  t.  Vip.  Sed  si  detenti  sint  inviti  ibi  testes,  putant,  non  valere  testamen- 
tum.  Testes  autem  adbiberi  possunt  ii,  coni  quibus  testamenti  Tacilo  est.  Sed  neque  mulier,  ne- 
que  impubes,  ncque  servus,  neque  Turiosus,  ncque  mutue,  neque  surdus,  ncc  cui  bonis  interdi  - 
cium  est,  neque  is,  quetn  Icges  iubent  itnprobum  inlestabilcmque  esse,  possunt  in  numero  te- 
slium  adbiberi. 

(d)  L.  9.  ved.  not.  (g).  — L.  28.  g.  1.  C.  h.  t— L.  22.  g.  1.  h.  t.-  g.  7.  Inst.  h.  t. 

(e)  g.  6.  Inst.  h.  t.—  L.  18.  pr.  L.  20.  g.  7.  h.  t.  — Vip.  fragni.  XX.  7.  8. 
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questo  principio  non  debbe  aversi  come  una  massima  sufficiente,  essen- 
dovi altri  motivi  d’incapacità.  Sono  quindi  incapaci: 

a ) Per  motivo  naturale  i dementi,  ai  quali  sono  equiparati  i prodi- 
ghi, gl’  impuberi,  i sordi  o sordimuti  (f).  I ciechi  sembra  che  siano  consi- 
derati come  non  idonei  per  il  testamento  scritto;  non  pel  nuncupativo,  in 
cui  è sufficiente  che  stieno  in  cospectu  testatoris  (g). 
b ) I peregrini  e gli  schiavi  (h). 
c ) Le  donne  in  generale  (i). 

d ) Gl  'improbi  e gl’  intestabiles.  Indipendentemente  dalle  leggi  delle 
12  tav.  appartengono  a questa  categoria  secondo  il  diritto  giustinianeo  i 
pasquillanti,  gli  eretici  e gli  apostati  (j).  Al  proposito  Giustiniano  estese 
di  molto  più  questo  requisito,  determinando  che  solamente  uomini  bonae 
opinionis  dovevano  essere  chiamati  a testimoni  nel  testamento;  ossia  co- 
loro che  sono  incensurabili  nella  loro  condizione  sociale,  e nella  fama: 
sono  quindi  tutte  le  personae  infames,  e turpcs  non  idonee  (k). 
e ) Il  testatore  ed  il  figlio  in  potestà  di  lui  (1). 


(f)  L.  18.  20.  g.  4.  h.  t.  g.  6. — Insl.  h.  t.— ved.  noi.  (c). 

(g)  Ved.  §.  6.  Insl.  h.  t.  confr.  L.  9.  C.  h.  t.  Dioelet.  cl  Maxim.  Si  non  speciali  privile- 
gio palriae  tuac  iuris  observalio  reloiata  est,  et  testes  non  in  conspectu  testatoris  testimonio- 
rum  officio  fondi  sunt,  nullo  iure  testamentum  vale!.— L.8.  C.  qui  tcstam.  fac.  poss.  (6.22.).— 
Vcd.  Vangerow,  g.  444.  — Marciali,  giornale  di  Giessen.  IV.  pag.  58.  — Munger,  diritto  di 
success,  pag.  102.  — Thibaut,  sist.  g.  829.  — Wcrìing.,  g,  447.  — Mackeldey,  g.  6.  40.  — 
Rosshirl,  success,  teslam.  I.  pag.  429.  — Ved.  in  contrario.  Koch,  de  conspectu  testatoris  ad 
leg.  9.  C.  de  testamenlis,  Giessen  1735.  — Wetlphal,  dei  testamenti  g.  182.  — Muhlenbruch, 
comp.  g,  630.  — Puchta,  Pand.  g.  435.  — Arndtt,  Pand.  g.  486.  ann.  4. 

(h)  g.  6.  Inst.  h.  t.  — Ved.  not.  (g). 

(i)  L.  20.  g.  6.  h.  l .Vip.  Mulier  teslimonium  dicerc  in  testamento  quidem  non  potcrit,  alias 
autem  posse  testem  esse  mulierem,  argomento  est  lei  lulia  de  adultcrlis,  quae  adulterii  damna- 
tam  testem  produci,  vcl  diccre  teslimonium  vetat.  — L.  13.  g.  1.  de  test.  (22.  3.). 

(j)  L.  18.  g.  1.  h.  I.  Ulp.  Si  quis  ob  carmcn  famosum  damnatur,  Senalusconsullo  cipres- 
sum  est,  ut  intestabilis  sii;  ergo  nec  testamentum  faccrc  potcrit,  nec  ad  testamentum  ndhibe- 
ri.  — L.  21.  pr.  de  test.  (22.  3.).  — L.  5.  g.  9.  10.  de  iniur.  (47.  10.).  — L.  4.  C.  de  haerct. 
(1.  B.).  — L.  4.  C.  de  apost.  (1.  7.). 

(k)  Nov.  90.  e.  1.  Sancimus  vero,  praesertim  in  magna  bac  et  felici  orbe,  ubi  magna  cisi- 
stit  (Deus  sermonem  dirigat)  proborum  bonorumqne  virorum  copia,  ut  testes  bonae  eiistima- 
tionis  sint,  et  vel  propter  dignilatem,  vel  militiam,  vel  divitias,  vel  indubitatum  officium  cius- 
modi  calumnia  supcriores  cisislant,  vcl  si  tales  non  sint,  ab  aliis  tamen,  quod  fide  digni  sint, 
testimonium  habeant.  Nec  sedenlarii  quidam,  nec  humilcs,  nec  piane  obscnri  ad  tcstimonium 
venianl,  sed  ut,  si  de  iis  dubitetnr,  facile  demonslrari  possit,  vitam  testium  inculpatam  et  mo- 
deratam  esse. 6i  vero  ignoti  quidam  et  piane  obscuri  sint,  atque  videantur  circa  testimonii  veri- 
latem  aliquid  voluisse  corrompere,  lurmcntis  etiam  subiici  possint;  et  iudices,  siquidem  magi- 
stratus  sint,  ipsi  hoc  agant,  sin  autem  alii  sint,  quarn  qui  imperia  babent,  hic  quidem  appari- 
torem  magnificentissimi  praetoris  plebis,  in  provincia  vero  defensorem  locorum  assumanl,  et 
per  eos  lormenlis  illos  subiiciant,  ut  nibil  de  ventale  celent,  vcl  hac  etiam  ratione  pecunia  ac- 
ccpta  testimonium  diiisse,  vel  etiam  aliter  circa  id  dolose  versalos  esse  deprehendantur. 

(l)  g.  9.  Inst.  b.  t.  In  testibus  autem  non  debel  is  esse,  qui  in  poleslate  testatoris  est.  Sed 
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f ) L'erede  stesso,  e le  persone  congiunte  a lui  per  patria  potestà  (m). 

Il  tempo  per  determinare  l’ idoneità  de’testimoni  è la  formazione  del 
testamento  ; per  conseguenza  una  incapacità  avvenuta  di  poi  non  nuo- 
ce (n).  Pure  se  un  testimone  incapace  fu  ritenuto  erroneamente  capace, 
senza  che  la  sua  incapacità  si  conoscesse  nè  dal  testatore  nè  dagli  altri  te- 
stimoni, il  testamento  fu  mantenuto  valido  da  un  rescritto  di  Adriano. 

II.  Il  secondo  requisito  comune  ad  entrambe  le  forme  del  testamento 
è l’unità  di  luogo  di  tempo  e di  azione.  La  prima  consiste  in  ciò,  che  tutti 
i testimoni  chiamati  col  testatore  devono  essere  riuniti  nel  medesimo  luo- 
go, sicché  essi  si  trovino  vicini  durante  la  formazione  del  testamento  (o). 

L’ unità  di  tempo  consiste  in  ciò,  che  l' atto  del  testamento  cominci  e 
sia  condotto  a perfezione  nel  medesimo  giorno,  ossia  che  segua  senza  in- 
terruzione dal  principio  fino  al  termine  (p). 

Finalmente  per  unità  di  atto  si  richiede  che  il  testamento  sia  inco- 
minciato e continuato  dalla  stessa  mano  (q). 

si  fìliusfamilias  de  castrensi  peculio  post  missionem  faciat  lestamentum,  nec  poter  eius  recle 
adhibetur  testis,  nec  is,  qui  in  polestale  ciusdem  patris  est;  reprobalum  est  enira  in  oa  re  do- 
niesticuin  teslimonium. 

(ni)  3.  10.  Jnst.  h.  t.  Sed  neqna  hercs  scriptus,  neque  is,  qui  in  polestale  eius  est,  ncque 
pater  eius,  qui  cum  babet  in  polestale,  ncque  fralres,  qui  io  ciusdem  patria  polestate  sunt,  te- 
stes  adbibcri  possuni,  quia  totum  hoc  negotium,  quod  agilur  testamenti  ordinandi  gralia,  crc- 
ditur  bodie  inter  lestatorem  et  heredem  agi.  Licci  enitn  totum  ius  tale  ronturbatum  fuerat,  et 
veteres,  qui  familiae  etntorcm  et  eos,  qui  per  potestalem  ei  coadunati  fuerant,  a tcstamenlariis 
teslitnoniis  repellebant,  beredi  et  iis,  qui  per  potestalem  ei  coniuncti  fuerant,  conccdcbant  te- 
stimonia in  lestamcntis  praeslare,  licei  il,  qui  id  permittebant,  hoc  iure  minime  abuti  eos  de- 
bere suadebant;  tamen  nos,  eandem  observationem  corrigcntes,  et  quod  ab  illis  suasum  est,  in 
legis  neccssitalem  transferentes,  ad  imitalionem  pristini  familiae  emtoris,  merito  nec  heredi, 
qui  imaginem  vetustissimi  familiae  emtoris  obtinct,  nec  aliis  personis,  quac  ei  (ut  dictum  est) 
coniunctao  sunt,  licenliam  eoncedimus,  sibi  quodainmodo  testimonia  praeslare:  ideoque  nec 
eiusmodi  vetcrem  conslitutioncm  nostro  Codici  inseri  permisimus. 

(")  J"  22.  3. 1.  h.  t.  Vip.  Conditionem  testium  lune  inspiccre  debemus,  quum  signarcnt, 
non  uiortis  tempore;  si  igitur  tunc,  quum  signarcnt,  talcs  fuerint,  ut  adbibcri  possint,  nibilno- 
eet,  si  quid  postea  iis  contigerit.  — L.  1.  C.  h.  t. 

(o)  L.  9.  12.  21.  C.  li.  l.  — Ved.  noi.  (g).  — L.  8.  C.  qui  leslamcnia  faccre  poss.  (6.  22.). 

(P)  L.  21.  pr.  C.  h.  t.  Theod.  et  Valent.  llac  consultiamo  lego  sancimus,  licere  per  seri- 
pturam  confìcientibus  lestamentum,  si  nullum  scire  volunt  quae  in  eo  scripta  sunt,  signalam 
vel  ligatam,  vel  tantum  clausam  involulamque  proferre  scripturam,  vel  ipsius  testatoris  tei 
cuiuslibet  alterius  manu  conscriptam,  eamque  rogatis  testibus,  septem  numero,  civibus  roma- 
nis  puheribus,  omnibus  simul  olTerrc  signandam  et  subscribendam,  dum  tamen  testibus  prac- 
sentibns  testator  suum  esse  lestamentum  diierit,  quod  offertur,  eique  ipse  coroni  testibus  sua 
tnanu  in  reliqua  parte  testamenti  subscripscril;  quo  facto,  et  testibus  uno  eodcmque  die  ac  tem- 
pore subscribentibus  et  consignanlibus,  lestamentum  valere,  nec  ideo  infirmari,  quod  testcs  no- 
sciant,  quac  in  eo  scripta  sunt  testamento. 

(<I)  8*  3.  Inst.  h.  t.  L.  21.  g.  3.  b.  t.  Vip.  Uno  conleilu  actus  testari  oporlet;  est  autem 
uno  conteilu,  nullum  actum  alicnum  testamento  intcrmiscere;  quod  (si)  aliquid  pcrtinens  ad 
lestamentum  faciat,  teslamcnlum  non  viliatur. 
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Siffatti  rigorosi  requisiti  furono  di  poi  temperati  in  qualche  modo, 
e propriamente  si  concede  che  in  caso  di  morbo  contagioso  i testimoni 
potessero  stare  non  immediatamente  al  cospetto  del  testatore  (r):  che  una 
piccola  interruzione  per  occorrenza  del  testatore  o di  qualcuno  dei  testi- 
moni non  noccia  alla  validità  del  testamento;  che  uno  dei  testimoni  potes- 
se mancare  durante  l’atto:  purché  fossegli  sostituito  un  altro,  il  quale  pri- 
ma che  l’ atto  si  proseguisse  deve  farsi  assicurare  dal  testatore,  e dai  te- 
stimoni rimasti  che  tutto  ciò  che  si  è fatto,  ebbe  luogo  in  loro  presenza  (s). 

§.  237. 

t ) Del  testamento  scritto  e nuncupativo. 

Si  può  dichiarare  la  propria  volontà  in  iscritto,  tanto  di  proprio  pu- 
gno (testamentum  olographum) , quanto  per  mezzo  di  un  altro,  testamen- 
larius,  ( testamentum  allographumj;  la  necessità  di  scriver  sempre  di  pro- 
prio pugno  almeno  la  istituzione  dell'erede,  fu  abolita  più  tardi  dallo  stes- 
so Giustiniano  (a).  Indifferente  è pure  la  materia  di  cui  si  serve  il  testa- 


to L.  8.  C.  b.  t.  Dioclet.  et  Maximum.  Casus  maioris  ac  Dovi  contingenti1,  ratione  adver- 
sus  timorem  conlagionis,  quac  tcstes  deterrei,  aliqoid  de  iure  laiatutn  est.  Non  taraen  prorsus 
reliqua  etiarn  leslamcnlornm  solemnitas  perenna  est.  Testes  enim  liuiusmodi  morbo  oppresso 
co  tempore  iungi  atque  sociari  remissum  est,  non  eliam  conveniendi  numeri  eorum  observatio 
sublata. 

(s)  L.  28.  C.  pr.  h.  t.  Iuttinian.  Si  quid  autem  necessarium  evenerit,  et  in  ipsum  corpus 
laborantis  respiciens  conligerit,  id  est  vcl  victus  nccessarii  vcl  potionis  oblatio,  sci  medicaminis 
datio  vcl  impositio,  quibus  rclictis  ipsa  sanitas  testatoris  periclitetur,  vcl  si  quis  necessarius  na- 
turac  usus  ad  deposilioncm  superflui  ponderis  immincat  vel  testatori  ve)  testibus,  non  esse  et 
hoc  causa  testamentum  sukrertendum,  liect  morbus  comitialis,  quod  et  faclnm  esse  comperi- 
mus,  uni  ci  testibus  conligerit,  sed  eo,  quod  urgel  et  imminet,  rcplelo  rei  deposito,  ilerum  so- 
lila per  testamenti  faclionem  adimplcri.  Et  si  quidem  a testatore  aliquid  fiat  testibus  paulisper 
separati*,  quuin  Corani  his  Tacere  aliquid  naturale  testator  crnbescat,  ilerum  introduci»  testi- 
bus,  consequentia  faclionis  testamenti  procedere.  Si  tamen  in  quendam  vcl  quosdam  testium 
aliquid  tale  contingot,  si  quidem  ei  brevi  temporis  intervallo  uccessitas  potcst  transire,  ilerum 
eorundem  testium  reversum  etspcctari,  et  solcmnia  pcragi.  Sin  autem  longiore  spatio  rcfectio 
fortuiti  casus  indigeat,  et  maiimc  si  salus  testatoris  periclitantis  immineal,  lune  ilio  vel  illis  le- 
stibus,  circa  quos  aliquid  tale  eveuiet,  separatis,  alios  surrogari,  et  ab  eo  vel  ab  eis  tam  testa- 
torem,  quam  alios  icstcs  scisci lari , si  ea,  qnac  eorum  praesenliam  aotecedunt,  omnia  coram  bis 
processissenl.  Et  si  hoc  fuerit  undique  manifeslum,  tunc  cos  vel  euin  una  cum  aliis  testibus  ea, 
quae  oporlct,  Tacere,  etsi  in  medio  subscriptiones  testium  iam  fuerant  subseculae.  Sic  enim  et 
naturae  medemur,  et  mortuorum  elogia  in  suo  slatu  Tacimus  permanere. 

(a)  Nov.  119.  c.  9.  Quoniam  vero  anlca  legem  tuli m us,  ut  testatorcs  vel  sua  manu,  vel  per 
testes  nomina  heredum  testamentis  inseribant,  cognovimus  autem,  per  subliiilalem  illam  multa 
teslamenta  subversa  esse,  quum  testatorcs  cam  diligeoliam  adbibere  non  poluerint,  vcl  fortassfe 
quosdam  volunlatcm  suam  notam  fieri  noluerint,  iubemus,  ut  illis  quidem,  qui  volunt,  baec  in 
testamentis  suis  okservarc  liceal;  sin  aulcm  bacc  non  obscrvavcrint,  sed  sccundum  vetcretn  con- 
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tore  per  stendervi  l’atto,  nè  nuoce  che  vi  fossero  cassature  od  altro  simile 
vizio,  ma  sono  vietati  i segni  e le  cifre  (b). 

Perciò  che  riguarda  la  solennità  del  testamento  bisogna  notare  le  se- 
guenti regole: 

1 ) Il  testatore  deve  presentare  l’atto  testamentario  ai  testimoni,  di- 
chiarare che  è l' atto  della  sua  ultima  volontà,  e sottoscriverlo:  egli  viene 
liberato  da  quest’  obbligo  solamente  quando  il  testamento  è scritto  di  suo 
proprio  pugno  (c). 

Se  poi  egli  non  sa  scrivere,  ovvero  n’è  impedito  al  momento  della  for- 
mazione del  testamento,  sarà  chiamato  un  idoneo  sottoscrittore  in  vece 
sua  (d). 

2 ) Dopo  queste  formalità  i testimoni  devono  apporre  all'atto  il  loro 
nome  ed  il  loro  suggello  o segno. 

III.  Il  testamento  verbale  o nuncupativo  incomincia  dal  momento  che 
il  testatore  ha  convocato  i testimoni  per  sentire  la  sua  volontà,  e termina 
appena  l’ avrà  interamente  dichiarata.  Per  questo  testamento  si  richiede 
soltanto  che  il  testatore  adoperasse  parole  chiare  e precise  (e). 

Per  la  pruova  un  tale  testamento  può  anche  ridursi  in  iscritto  (testa- 
mentum  nuncupalivum  in  scriptum  redaclum). 

§.  238. 

B.  Del  tcHtnmentl  pubblici. 

Rotsliirt,  succ.  tesiam.  I.  pag.  446 — Mllhtenbruch,  cornili.  XXXVIII.  pag.  305. 

A due  si  possono  ridurre  i testamenti  pubblici:  il  tcstamenlum  princi- 
pi oblatum,  e il  testamentum  indiciate. 

1 ) Il  primo  consiste  in  ciò  che  il  testatore  dirige  l’atto  di  sua  ultima 


suetndinem  (eslcntur,  sancimus,  nt  eliam  sic  (estameMnm  firmom  sii,  sivc  quis  ipse,  sive  per 
aliam  personam  nomen  heredis  scripscrit,  modo  tcstalor  rcliqnam  legitimam  solcmnilaicm  in 
tesiamento  obscrvet.  — Confr.  L.  29.  C.  h.  t. 

(b)  $.  12.  Inst.  h.  t.  Nihil  autem  interest,  testamentum  in  tabulis,  an  in  charlis  memhra- 
nisvc,  rei  in  alia  materia  fit.  — !..  12.  15.  C.  b.  t.  L.  4.  de  bon.  poss.  scc.  lab.  (37.  11.).  — 
I,.  6.  g.  tilt,  de  bon.  poss.  (37.  1.). 

(c)  L.  21.  pr.  28.  C.  h.  l — Vcd.  noi.  (a). 

(d)  L.  21.  §.  1.  C.  p.  h.  l.  Theod.  et  Valerti.  Quod  si  litcras  testator  ignoret  vel  subscribere 
nequeat,  octavo  subscriplore  prò  eo  adhibilo  eadem  servari  decernimus. 

(e)  L.  21.  pr.  b.  I.  Vip.  Ilercdes  pslam,  ila  ut  eiaudiri  possint,  nnneupandi  sint;  licebit 
ergo  testanti  vel  nuncupare  heredes,  vel  scribcrc,  sed  si  nuncupat,  palam  dehet.  Quid  est  pa- 
lam?  Non  ulique  in  publicum,  sed  ut  ciaudiri  possit;  ciaudiri  autem  non  ab  omnibus,  sed  a te- 
stibus;  et  si  plurcs  fuerint  lestes  adhibiti,  sufficit,  solcmnem  numerum  (traudire. 
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volontà  con  una  supplica  all’  imperatore,  al  quale  è consegnato  nel  consi- 
glio di  stato. 

2 ) L’altro  testamento  si  ha  quando  il  testatore  presentatosi  innanzi  al 
magistrato  competente,  a voce  dichiara  la  sua  volontà,  che  viene  trascrit- 
ta in  protocollo,  e depositata  nell’archivio  (a). 

Da  questo  testamento  se  ne  generò  un  altro  per  consuetudine,  che  fu 
il  testamentum  iudici  oblatum,  ignoto  però  al  diritto  romano. 

III.  Del  contenuto  del  testamento. 

§.  239. 

A.  Della  Istituzione  dell’erede. 

T.  Insl.  de  heredibus  inslitucndis  (2. 14.);—  D.  h.  t.  (28.  #.);  — C.  h.  I.  (6.  24.)  — 
MMenbruch,  comm.  XL.  p.  109.  83- 


L’istituzione  dell’erede,  parte  fondamentale  e indispensabile  del  te- 
stamento, va  soggetta  alle  seguenti  regole: 

1 ) L’ erede  può  essere  nominato  con  qualunque  espressione;  bisogna 
solamente  che  vengano  adoperate  parole  precise,  e dalle  quali  si  possa  ri- 
levare la  vera  persona  nominata  (a).  Per  determinare  quindi  questa  perso- 
na può  adoperarsi  tanto  il  nome  proprio  quanto  ogni  altra  chiara  indica- 
zione: oltre  che  l'erede  può  essere  nominato  tanto  nel  testamento  quanto 
in  qualunque  altro  documento  p.  e.  in  un  codicillo  (b). 

(a)  L.  19.  C.  h.  1. 

(a)  L.  13.  C.  de  testamenti  (6.  23.).  Conitanlius.  Qnoniam  indignimi  est,  ab  inanem  ob- 
servationem  irrilas  fieri  tabulas  cl  iudicia  morluorum,  placuit  ademtis  bis,  quorum  imaginarius 
usus  est,  institutioni  heredis  verborum  non  esse  necessariam  observantiam,  ufrum  imperativi» 
et  dirceli»  verbi»  fiat,  an  inficiis.  ?iec  enim  interest,  si  dicatur:  lìeredem  facio,  vel  insinua,  vrl 
volo,  vel  mando,  vel  cupio,  vel  etto,  vel  tril,  sed  quibuslibet  confecta  sententiis  vel  quolibet 
loquendi  genere  formata  institutio  rateai,  si  modo  per  eam  liquebit  volunlatis  intcntio,  nec  ne- 
cessaria sint  momento  verborum,  quae  forte  semincris  et  balbutiens  lingua  profudit.  Et  in  po- 
stremi» ergo  iudiciis  ordinandi»  amota  crii  solemnium  sermonum  necessilas,  ut,  qni  facultates 
proprias  cupiunl  ordinare,  in  quacitnque  instrumenli  materia  conscribere,  quibnscunque  verbi» 
oli,  liberam  habeant  facultalem.—  Confr.  L.l.  8- »•  L.48.  pr.h.  t.— Gai.  Inst.  II.  8-  HA.  117.— 
Vip.  fragni.  XXI. 

(b)  L.  9.  8.  8.  Vip.  Si  quis  nomcn  heredis  quidem  non  diierit,  sed  indubitabili  signo  eum 
demonstraverit,  quod  paone  nihil  a nomine  distai,  non  tamen  eo,  quod  contumeliae  causa  solet 
addi,  valet  institutio. — I..  77.  li.  t.  Papi n.  Asse  loto  non  distributo  ita  scriptum  est:  Quem  he- 
redem  codicilli t fecero,  heres  esto;  Titium  codicillis  heredem  inslituil;  eius  quidem  institutio 
valet  ideo,  quod,  licei  codicillis  dari  hcrediias  non  possi!,  tamen  haoc  ei  testamento  data  vide  - 
tur;  sed  hic  tantum  ex  hereditatc  habebit,  qutmlum  ei  asse  residuum  mansit.  — Confr.  L.  IO. 
de  eond.  inst.  (28.  71.). 

Diritta  romano.  — Voi.  II.  10 
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2)  11  testatore  può  nominare  molti  eredi,  e se  egli  nulla  determina 
sulla  divisione  del  patrimonio,  s intendono  tutti  istituiti  con  eguali  por- 
zioni (c).  Ma  egli  può  assegnare  a ciascuno  degli  eredi  istituiti  direttamen- 
te o indirettamente  la  sua  porzione,  anche  tacitamente  secondo  il  modo 
della  istituzione,  come  quando  alcuni  sono  stati  istituiti  singolarmente 
(Titius  viiki  heres  esto,  Sempronius  mihi  hcres  esto),  altri  nominati  con- 
giuntamente insieme  ( Moevius  un  a cum  filiis  et  Tullius  heredes  sunto  ) 
ovvero,  quando  molti  sono  stati  istituiti  per  una  sola  determinata  por- 
zione (d). 

3 ) L’ erede  una  volta  istituito  è il  successore  per  universum  ius,  che 
rappresenta  tutta  la  persona  del  defunto  dal  momento  ch'entra  nell'eredi- 
tà. Onde  se  il  testatore  avesse  istituito  un  erede  per  una  cosa  o somma  de- 
terminata, l’istituzione  sarebbe  viziosa  come  quella  che  contraddice  al  ca- 
rattere dell'  erede  quale  successore  per  universum  ius;  è pure  mantenuta 
valida  togliendo  il  limite  della  summa  o res  certa  (e).  Se  vi  siano  poi  altri 
coeredi  istituiti  senza  determinazione  di  cosa,  questi  varranno  come  veri 
eredi,  e l' istituito  in  re  certa  sarà  considerato  come  legatario  di  quella 
cosa  (f). 

4 ) L’istituzione  di  molti  eredi,  ciascuno  in  una  porzione  determinata, 
o senza  determinazione,  quando  1’  eredità  si  divide  egualmente  fra  tutti, 
non  si  oppone  veramente  alla  necessità  giuridica  di  un  successore  uni- 
versale, poiché  come  tale  varrà  sempre  ciascun  erede:  nè  la  divisione  del 
patrimonio  restringe  la  qualità  giuridica  di  alcuno  di  essi,  derivandoselo 
dal  fatto  mutabile  della  coesistenza  di  molti  eguali  diritti  sullo  stesso  pa- 
trimonio. Da  ciò  consegue  che: 

a ) Se  molti  eredi  sono  stati  istituiti  con  porzioni  determinate  le  quali 

(c)  g.  4;  6.  tose  h.  t.  L.  9.  g.  12.  h.  t.  Vip.  Heredes  iuris  successores  sant,  et,  si  plares 
instituamur,  dividi  inter  eos  a testatore  ius  oporlel;quod  si  non  fiat,  omnes  aequaliter  heredes 
sant. 

(d)  L.  2 11.  13-  pr.  g.  1.  L.  15.  pr.  36.  47.  g.  1.  L.  89.  g.  2.  L.  66.  81.  pr.  g.  1.  h.  t. 
Imol.  Attim  funài  Corntliani  heres  esto  mihi,  duo  Tilii  illius  insiline  heredes  sunto:  habe- 
bont  duo  Tilii  semisscm,  Altius  semisecm;  idque  Proculo  placet;  quid  tibi  videtur?  Respondit, 
vera  est  Proculi  opinìo.— I..S9.  g.  2.  Cels.  Titius  heres  esto,  Seius  et  ilaevius  heredes  sunto; 

verum  est,  quod  Proculo  placet,  duos  semisscs  esse,  quorum  alter  coniunclim  duobus  datar. 

L.  12.  de  bon.  poss.  conira  lab.  (37.  tl.) — (,.  142.  de  V.  S.  (50.  16.). 

(e)  L.  l.-g.  4.  h.  t.  Vip.  Si  ex  fundo  Cuisscl  aliquis  solus  inslilutus,  valet  institutio  detracla 
fundi  menlione. 

(f)  L.  13.  C.  h.  t.  luslinian.  Quolies  certi  quidem  ex  certa  re  scripti  suul  heredes,  vel  cer- 
tis  rebus  prò  sua  institutiope  contenti  esse  iussi  sunt,  quos  legatariorum  loco  haberi  cerlum 
est,  alii  vero  ex  certa  parte  vel  sinc  parte,  qui  prò  veterum  legum  tenore  ad  ccrtam  unciarum 
instilutionem  rcferunlur,  eos  tantummodo  omnibus  hcreditariis  actionibus  uti  vel  conveniri 
decernimus,  qui  ex  certa  parte  vel  sine  parte  scripti  fuerint,  nec  aliquam  deminutionem  earun- 
dem  aclionum  occasione  beredum  ex  certa  re  scriptorum  fieri. 
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prese  insieme  non  esauriscono  I'  asse  ereditario,  ipso  iure  la  porzione  di 
ciascuno  si  accresce  di  un  eguale  tanto  dell’  avanzo:  come  sarebbe  egual- 
mente diminuita,  se  le  porzioni  assegnate  superassero  nel  loro  insieme 
1’  asse  ereditario  (g). 

b ) In  caso  che  alcuni  siano  istituiti  per  parti  determinate  ed  altri 
senza  porzioni,  i primi  riceveranno  le  loro  porzioni,  e gli  altri  si  divide- 
ranno per  eguale  quel  che  resta  (h).  In  questa  supposizione,  se  le  porzioni 
dei  primi  esaurissero  1’  asse  ereditario,  i Romani  per  dare  esecuzione  al 
testamento  anche  riguardo  agli  altri,  dividevano  al  doppio  o al  triplo  l'asse 
ereditario,  invece  di  12  once  in  21  ( dupondius  ) in  36  ( tripondius  ),  e 
così  innanzi,  e ne  davano  a ciascuno  la  sua  aliquota  (i). 

ANNOTAZIONI 

Il  principio  che  l' erede  istituito  in  una  somma  o cosa  determinata  debba  esser 
riguardato  come  erede  ex  asse  può  essere  diversamente  interpretato  e condurre  ad 
erronee  conseguenze;  onde  giova  esaminarlo  nella  sua  essenza  e nelle  sue  ultime  de- 
rivazioni. 

I.  Nel  caso  che  nel  testamento  vi  sia  un  solo  erede,  e questi  sia  istituito  ex  re 
certa,  secondo  il  principio  stabilito,  delracta  re  certa,  I'  erede  si  reputa  istituito  ex 
asse;  ma  errerebbe  chi  pensasse,  che  quest'  erede  lucri  tutto  il  patrimonio  senza  ec- 
cezioni. E di  vero  quando  dal  contenuto  del  testamento  è manifesto  che  fu  inten- 
zione del  testatore  di  lasciare  all'  erede  solamente  quella  determinala  somma  0 
cosa,  e molto  più  quando  è indicala  la  persona  che  dovrebbe  ereditare  il  resto,  in 

(gì  §•  5-  7-  Inst.  h.  t-  8-  7.  Vidcamus,  si  pars  aliqua  varel,  nec  tamen  qtiisquam  sino  parie 
sii  hcres  instilutus,  quid  iuris  sii,  veluli  si  Ires  ex  quarti*  partibus  heredes  scripti  sudi.  Et 
constai,  vacantem  partem  singulis  tacile  prò  hereditaria  parte  accedere,  et  perinde  haberi,  ac 
si  ex  tcrtiis  partibus  heredes  scripti  csscnt:  et  ci  diverso,  si  plurcs  in  portionibus  sint,  tacite 
singulis  decrescere,  ut,  si  terbi  gralia  quatuor  ex  terliis  partibus  heredes  script!  sint,  perinde 
babeantur,  ac  si  unusquisque  ex  quarta  parte  scriptus  fuisset.  !..  13.  g.  2.  7.  h.  t.  confr.  L.  23. 
C.  de  legai.  (6.  37.). 

(h;  g.  6.  Inst.  h.  t.  Si  plurcs  instituantur,  ita  demum  parlium  dislributio  necessaria  est, 
si  nolil  testator  eos  ex  acqui*  partibus  heredes  esse;  satis  cnim  constai,  nullis  partibus  nomi- 
natis,  ex  acquis  partibus  cos  heredes  esse.  Partibus  attieni  in  quorundam  prrsonis  expressis,  si 
quia  alius  sine  parte  nominatus  erit,  qnidem  aliqua  pars  assi  dccrit,  ex  ca  parte  hrres  fit;  et  sf 
plurcs  sine  parte  srripli  sunt,  ontnes  in  eandem  partem  concurrent:  si  vero  tolus  as  compietti* 
sit,  in  dimidiam  partem  vocantur,  et  ille  tei  illi  omnrs  in  alleram  dimidiam.  Ncc  interest  pri- 
mus,  an  medius,  an  novissimus  sine  parte  scriptus  sit;  ea  enim  pars  data  intelligitur,  quae  va- 
cai.-L.  17.  pr.  8-  1-  h.  t. 

(i)  g.  A.  8.  Inst.  h.  t.  Et  si  plurcs  tinciac  quam  duodecim  dislributae  sunt,  is,  qui  sine  parte 
iostitutus  sit,  quod  dupondio  deest,  habehil;  ideu.que  erit,  si  dupondius  expletus  sit:  quae 
omnes  partes  ad  assem  postea  revocantur,  quamvis  sint  piiirium  unciarum.— L.  17.  S-  3.  S.  !.. 
18.  20.  g.  1.  L.  87.  h.  t.  Ex  unciis  sci  primo  berede  instilulo,  secundo  ex  octo,  si  tertius  ex  re- 
sidua parte,  vel  nulla  porlionis  facta  menlione  heres  inslituatur,  quinque  uncias  hereditalis 
tertius  habebit,  in  vigintiquatuor  etenitn  partes  hereditatc  distributa,  tertio  ratio  caleuli,  veluli 
et  deccm  partibus  insliluto,  quinque  uncias  assignavit. 
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una  tale  inslitutio  ex  re  certa  si  contiene  un  tacito  fcdecommcsso  universale.  Que- 
sto avviene  quando  p.  e.  il  testatore  in  un  secondo  testamento  istituisca  un  crede 
ex  re  certa,  e confermi  espressamente  il  testamento  anteriore;  anche  qui  l'erede  ex 
re  certa  si  ritiene  come  hcres  ex  asse,  ma  si  applica  insieme  la  disposizione  della 
legge  29.  ad  SCum  Trebellianum  (30. 1 ut  contentus  rebus  sibi  datis,  aut  subitela 
quarta  ex  lege  Falcidia,  hereditatem  restituat  bis,  qui  priore  testamento  scripti  fue- 
ranl  (k) . A questo  caso  sarebbe  simile  1'  altro;  quando  l’erede  fosse  già  istituito  ex 
asse,  e,  percepla  certa  re,  abbia  obbligo  espresso  di  restituire  la  eredità  ad  una  de- 
terminata persona  (1);  egli  restituisce  tutta  la  eredità  come  universale  fedecommcs- 
so,  c riceve  dal  fedccommissario  universale  la  cosa  designata  come  un  fedecom- 
messo  particolare.  Si  bada  nondimeno  a non  estendere  1’  eccezione  per  modo  che 
in  ogni  caso  di  una  inslitutio  ex  re  certa  si  affermi  un  fedccommcsso  universale  in 
favore  degli  eredi  ab  intestato;  questo  sarebbe  l’estremo  contrario  a quelli  che  cre- 
dono che  il  solus  heres  dovrebbe  avere  in  ogni  caso  la  eredità;  l’eccezione  sarà  giu- 
stificata tutte  le  volle  che  nel  testamento  si  trovi  indicata  la  persona,  alla  quale  deve 
trasmettersi  l’ eredità,  fosse  anche  un  crede  ab  intestalo,  o qualunque  altro  terzo; 
se  manca  ogni  indicazione,  1’  erede  solo  istituito  ex  re  certa  deve  lucrare  tutta  la 
eredità,  non  avendo  la  res  certa  in  questo  caso  nessuna  significazione. 

2 ) Nel  caso  che  molti  coeredi  siano  istituiti  tutti  ex  re  certa,  anche  vale  il  prin- 
cipio che  lutti,  detracta  rei  certae  mentione,  siano  da  reputare  heredes  ex  asse  sino 
partibus  scripti,  c per  conseguenza  istituiti  in  eguali  porzioni;  purché  una  congiun- 
zione di  nomina  non  tempera  questa  presunzione  (m).  La  volontà  del  testatore  di 
lasciare  a ciascuno  quella  res  certa  si  effettua  col  riguardare  quell’  obbietto  del  pa- 
trimonio come  un  prelegato  di  ciascuno,  o più  propriamente  come  un  prefedecom- 
messo  ( fundos  etenim  vice praeceptionis  accipiendos  ) (n).  Se  poi  tutte  le  res  certae 
comprese  insieme  esauriscono  l’ asse  ereditario,  ciascuno  riterrà  quella  cosa  deter- 
minata come  sua  porzione  ereditaria.  Nondimeno  nel  primo  caso  quando  dal  conte- 
nuto dell’  atto  si  rilevi  chiaramente  in  favore  di  chi  dovrebbe  andare  tutto  ciò  che 
avanza  dalle  cose  determinate,  debbesi,  come  sopra  riconoscere  un  tacilo  fedecom- 
messo  (o). 

(k)  g.  3.  Inst.  quih.  mod.  lesi,  infir.  (2.  17.). 

(l)  L.  69.  pr.  de  legai.  (31.).  Pipinian.  Pelo,  Luci  Titi,  contcnlu»  sis  cenium  aurei»;  fidei- 
commissum  valere  placuit,  idquc  rcscriptum  est.  Quid  ergo,  si,  quum  heredem  ex  parte  insli- 
tuissct,  ita  locutus  est;  pelo,  prò  parie  tua  contentus  sii,  Luci  'fili,  cenium  aureis  — ? Pelare 
polerunt  cohercdes  partem  hercditalis,  rctincnle  site  praecipienle,  quo  contcnlum  case  voluil 
defuuclus.  Sine  dubio  facilius  est  hoc  probare,  quatti  probari  potuit  illud,  quum  ibi  fideicotn- 
missum  petalur  ab  his,  rum  quibus  testalor  non  est  locutus.  Idem  dicemus,  si,  quum  ex  asse 
scripsisset  heredem,  eius  grafia,  qui  legitimus  bercs  fulurus  cssct,  ita  loqualur:  pelo,  prò  he- 
reditate,  quarti  Uhi  reliqui,  quue  ad  fralrem  meum  iure  legitimo  redirei,  centcntul  eie  cr ri- 
rum  aurei». 

(m)  g.  11.  Inst.  h.  t. — !..  9.  g.  13.  L.  IO.  35.  pr.  g.  2.  L.  78.  pr.  h.  I.  Papinian.  Qui  non 
militabal,  bonorum  matcrnorum,  quae  in  l’annonia  possidebat,  liberlum  heredem  instituit,  pa- 
ternorum,  quae  habrbal  in  Syria,  Tiliuin;  iure  semisses  ambos  habcrc  constili!,  sed  arbitrum 
riivjdendar  hereditatis  supremam  volunlatcm,  factis  adiudiralionibus  et  interposilis  propler 
acliunes  raulionihus,  sequi  salva  Falcidia,  scilicct  ut,  quod  vice  mutua  praeslarenl,  doli  ra- 
tione  quadranti  retinendo  compensclur. 

(n)  L.  35.  g.  1.  78.  pr.  h.  t.  L.  17.  pr.  de  tul.  rril.  (29.  1.). 

(o)  Yed.  L.  35.  pr.  h.  t.  !..  29.  ad  SC.  Trrbcll.  (36.  1.). 
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Questi  principii  valgono  quando  vi  è una  vera  istituzione  ex  re  certa;  ma  quando 
poi  il  testamento  medesimo  indica  che  la  volontà  del  testatore  è stata  appunto  quella 
di  limitare  l' erede  o tutti  gli  credi  a quella  cosa,  cosicché  le  cose  certe  rappresen- 
tano veramente  delle  porzioni,  sarà  allora  una  istituzione  expartibus  certis  a cui  si 
applicheranno  i principii  della  comune  istituzione  di  erede. 

3 ) Questi  principii  sono  generalmente  accettali  pe'  due  casi  su  riferiti:  ma  è 
molto  controverso  al  contrario,  quando  insieme  ad  eredi  istituiti  o sine  parte  ov- 
vero ex  certa  parte  sia  istituito  un  altro  ex  certa  re.  In  quattro  opinioni  differenti 
si  divide  la  scienza. 

i ) La  maggior  parte  dei  giuristi  antichi  e moderni  tengono  che  l’erede  istituito 
ex  re  certa,  concorrendo  con  gli  altri  coeredi,  debba  essere  reputato  come  semplice 
legatario  |p). 

2 1 La  seconda  opinione  per  converso  riguarda  l’ istituito  ex  re  certa  come  un 
vero  erede,  del  quale  nondimeno,  finché  dura  la  concorrenza  con  gli  altri  coeredi, 
la  rcs  certa  forma  la  porzione  ereditaria.  Da  ciò  la  conseguenza,  che  i mezzi  di  tu- 
tela per  questo  erede  sono  solamente  la  hcreditatis  petitio  e l' actio  familiae  crci- 
scundae;  che  ha  il  diritto  di  riduzione  per  legge  Falcidia,  ma  che  non  gli  si  può  ri- 
durre la  porzione  con  la  quarta  falcidia  medesima  (q). 

3)  La  terza  opinione  contempcrando  le  due  prime,  si  colloca  nel  mezzo;  lasciando 
stare  Bartolo  che  ricerca  in  ciò  una  nuova  teoria  e crea  1'  hcres  singularis  ( ad  leg. 
35  de  hered.  inst.  e ad  leg.  12.  C.  cod.  ),  il  Leyscr  stabilisce,  che  l'heres  ex  re  certa 
rispetto  ai  coeredi  dev’  essere  considerato  come  un  legatario,  come  un  erede  nelle 
relazioni  con  gli  altri:  onde  secondo  questa  teoria  egli  contro  i terzi  può  usare  la  he- 
reditatis  petitio,  ridurre  i legali  per  legge  Falcidia,  e,  mancando  i coeredi,  ha  il  di- 
ritto di  accrescere;  rispetto  ai  coeredi  essendo  un  legatario  deve  soffrire,  che  gli  al- 
tri sulla  sua  cosa  facciano  la  riduzione  per  legge  Falcidia;  e finalmente  può  senza 
entrare  nella  eredità  trasmettere  la  cosa  ai  suoi  eredi.  A questa  opinione  si  accostò 
il  Miihlenbruch  con  alcune  modificazioni.  Imperciocché  egli  opina  che  1’  erede  isti- 
tuito ex  re  certa  come  un  prelegatario  sia  da  considerarsi  erede  e legatario  nel  me- 
desimo tempo,  e quantunque  riceva  quella  cosa  determinata  come  un  prelcgato, 
pure  prende  parte  al  giudizio  familiae  erciscundae,  in  egual  modo  come  lo  stesso 
prelegatario  può  far  valere  i suoi  diritti  sul  prelegalo  con  l 'actio  fornii,  ercisc. Laonde 
un  tale  erede  per  la  trasmissione  non  ha  bisogno  di  entrare  nella  eredità,  ed  in  ge- 
nerale per  lo  acquisto  del  diritto  non  è richiesto  se  non  tutto  quello  che  si  richiede 
da  un  legatario,  sicché  egli  non  potrà  aver  diritto  alla  riduzione  della  legge  Falci- 
pia, e contro  i terzi  per  rivendicare  la  cosa  determinala  non  può  adoprare  la  here- 
ditatis petitio;  come  ancora  il  diritto  di  accrescere  allora  solamente  gli  verrà,  quando 
tutto  gli  eredi  vengano  a mancare  (r). 

i ) Finalmente  la  quarta  opinione,  la  più  soddisfacente,  parte  da  questi  prin- 
cipii: 

(p)  Ved.  Glossa,  ad  Leg.  35.  pr.  de  hered.  inst.  ad  Leg.  29  ad  SCum  Trebell.  ad  L.l.  13. 
C.  de  hered.  inst.— Uonelli,  comm.  iuris  civ.  VI.  18.  g.  18.—  Ani.  Fabcr.  Error.  praginat.  dee. 
11.  err.  6 dee.  15.  err.  5-8.  — Avtrunii,  jntcrprct.  iur.  1.  IV,  c.  11.  n.  1.  Thibaut  g.  820. — 
ÌFening.  g.  126. — Geschen  g.  135  ed  altri. 

(q)  Ved.  Henneman  disamina  sopra  due  questioni  ecc.  Schierino  1790.  N.  1 Frasi ke  , 

diritto  di  success,  necess.  pag.  398. — MiiMenbruch,  comm.  XXXVI.  pag.  353.  noi.  93. 

(r)  Ltsjstr,  de  herede  in  re  certa  institulo,  Vitemb.  1809. — Miihltnbruch,  cit. 


Digitized  by  Google 


— 78  — 

« ) L' istituzione  dell'  erede  in  una  cosa  determinata  è per  sé  stessa  sempre  vi- 
ziosa; essa  viene  convalidata  quando,  detraete  rei  certae  mentitine,  l'erede  è consi- 
deralo ex  asse.  Anche  in  questo  come  negli  altri  casi,  si  ha  una  consimile  istituzione 
di  erede  e però  dovrebbe  essere  convalidata  col  medesimo  principio;  1'  analogia  è 
manifesta.  Nè  altrimenti  si  sono  pronunziati  i medesimi  giureconsulti  romani;  Ul- 
piano  nella  legge  35  per  h.  t.  « dicebam  receptum  esse,  rerum  heredem  instilui 

• posse  » e Scevola  nella  legge  15.  de  liheris  et  postumis  o aliam  causam  esse  insli- 
« tutionis,  quae  benigne  acciperelur  » (s).  Se  dunque  dobbiamo  riconoscere  che 
come  negli  altri  casi,  così  nel  presente  I'  erede  istituito  in  una  cosa  certa  debba  re- 
putarsi come  un  heres  sine.  parte  scripltis,  ne  segue  ch’egli  è chiamato  a succedere 
secondo  i casi  o ad  una  parte  eguale  agli  altri  istituiti  si  ne  parte,  ovvero  al  resto  se 
ve  ne  sia  in  natura,  ovvero  ad  un  resto  artificiale  secondo  lo  spediente  ex  asse  fit  du- 
pondium.  Se  al  contrario  è intenzione  del  testatore  che  l’ erede  istituito  in  re  certa 
non  abbia  altro  che  quella  cosa,  anche  in  questo  caso  come  nei  precedenti  la  vo- 
lontà del  testatore  non  si  potrà  effettuare  che  applicando  la  teoria  del  fedecommes- 
so.  In  altre  parole  nella  istituzione  ex  re  certa  devesi  ricercare  un  tacito  univer- 
sale fedecommesso  in  favore  di  coloro  che  sono  istituiti  con  parti  determinate  o 
senza  parte,  ed  un  singolare  fedecommesso  per  1’  crede  istituito  in  re  certa.  Se  la 
qualità  dell’  erede  ex  re  certa  dovesse  essere  strettamente,  non  potremmo  in  alcun 
modo  giustificare  quella  viziosa  istituzione  e sarebbe  inutile  ricorrere  atestimonianze 
legali.  L'  applicazione  della  teoria  del  fedecommesso  è già  determinata  con  parole 
sufficientemente  éhiare  nelle  leggi  citale  per  gli  altri  casi:  nè  potrebbe  non  essere 
applicata  nel  caso  controverso,  poiché  dal  contenuto  del  testamento  si  rileva  in  fa- 
vore di  chi  son  determinate  le  altre  parti  ereditarie,  anzi  qui  1'  applicazione  del  fe- 
decommesso calza  meglio  che  ne’ casi  precedenti.  E di  fatti  Papiniano  insegna: 

• Quid  ergo,  si  quum  heredem  ex  parte  inslituissel,  ita  locutus  est:  peto,  prò  parte 
« tua  contenlus  sis,  Luci  Tili,  centtim  aureis?  Petere  poterant  eohoredes  partem 
« hereditalis,  mittente  sive  praecipiente,  quo  contentini}  esse  voluti  defuncta s. 

Da  questi  principii  discende  che  quando  presso  altri  istituiti  senza  parti  o con 
parti  determinate  vi  è un  erede  in  certa  re,  quest'ultimo,  delracta  re  certa,  dev'es- 
sere considerato  heres  ex  asse;  ma  in  effetti  non  riceve  che  la  cosa  assegnatagli,  e 
tutta  la  sua  porzione,  come  se  fosse  un  fedecommesso  universale,  dev'  essere  data 
ai  suoi  coeredi:  ritiene  la  cosa  suddetta  come  un  singolare  fedecommesso  (t). 

Per  la  pratica  attuazione  poi  bisogna  distinguere  il  periodo  prima  c dopo  della 
leg.  13.  di  Giust.  citata.  Imperocché  nel  diritto  anteriore  una  istituzione  in  una  re 
certa  contenente  un  tacito  fedecominesso,  era  sempre  una  fidecommissaria  heredi - 
tas,  e variavano  gli  effetti:  prima  della  restituzione  non  si  potevano  negare  all’erede 
fiduciario  tutt'i  mezzi  dati  all’erede;  dopo  le  azioni  ereditarie  passavano  attivamente 
e passivamente  all’  erede  fedecommissario.  Giustiniano  decise  che  la  restituzione 
s’  avesse  a supporre  come  avvenuta  nel  medesimo  momento;  cosicché  l’erede  ex  re 
certa  sin  dal  principio  è circoscritto  alla  sua  res  cei-ta,  per  conseguenza  viene  escluso 
dalle  azioni  ereditarie,  le  quali  si  suppongono  attivamente  e passivamente  trasferite 
ai  coeredi,  ossia  ai  fedecommcssarii  universali.  Però  quantunque  l'erede  istituito  in 
una  cosa  determinata,  vuoi  dopo  la  restituzione  per  diritto  anteriore,  vuoi  immedia- 

(s)  Ved.  ano.  Nov.  107-  c.  1.  115.  c.  5. 

;t)  .Yaunrr,  la  hercilis  insti!,  ci  re  certa,  Gicss.  1853.—  Vangerotc,  3 119. 
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tamente  secondo  Giustiniano,  venga  escluso  dalle  azioni  ereditarie,  pure  la  qualità 
di  erede  non  sarà  mai  per  lui  priva  di  conseguenze. 

Di  fatti  la  determinazione  del  diritto  di  successione  necessaria  nell'  istituzione 
di  erede  è adempiuta  con  la  istituzione  ex  re  certa  (u);  1'  erede  avrà  il  diritto  di  ac- 
crescere quando  tutti  i coeredi  mancano  alla  eredità;  come  qualunque  altro  erede, 
al  quale  è stato  imposto  di  restituire  la  porzione  della  sua  eredità,  deducta  o prae- 
cepta  re  certa,  egli  ha  indubitatamente  il  diritto  della  cosi  detta  quarta  Trebellia- 
nica;  quando  la  cosa  lasciatagli  non  forma  la  quarta  parte  della  sua  porzione  eredi- 
taria (v);  finalmente  non  potrebbe  essere  a lui  negata  1'  actio  familiae  erciscundae 
giacché  questa  azione  non  è data  esclusivamente  per  la  divisione  della  eredità,  ma 
per  concretare  altri  diritti  tra  gli  eredi  (w).  Dall’  altra  parte,  considerato  l' istituito 
ex  re  certa  come  un  singolare  fedecommissario,  per  1‘  acquisto  del  fedccommesso 
singolare  sono  applicabili  i principii  del  legato  sul  dies  cedens  e dies  veniens;  dip- 
più  i coeredi  istituiti  sine  parte  o ex  certa  parte  adoperano  i diritti  di  eredi  rispetto 
al  legatario,  anche  la  riduzione  per  legge  Falcidia;  in  quest'  ultimo  rispetto  però 
avendo  l' istituito  in  re  certa  anche  il  carico  di  dare  altrui  la  sua  porzione,  ha  luogo 
la  compensatici  legalarum. 

B.  Delle  sostituzioni. 

§.  240. 

1 ) Orila  aovUtuzlone  volgare. 

T.  I.  de  vulgari  substilutioDC  (2. 15  .);  —l)c  pupillari  subsii  turione  (2. 16,);  — D.  de 
vulgati  et  pupillari  substilulione  (28.  6.);  — C.  de  impuberis  et  aliis  substilulionibus 

(8.  26.)  — Seip.  Gentili »,  traci,  de  substilulionibus  ( ved.  op.  ohi.  VII.  p.  333  ); 

Samoa  del  Montana,  praeleeliones  de  vulg.  et  pup.  subsi.  ( vèd.  thesaurus  Meerm. 

VII.  p.  331  );  — Popillonii,  de  subslitutionibus  ( thes  Ouon  IV,  p.  070);  — Muhlen- 
brueh,  XL.  p.  218. 

È una  sostituzione  volgare  semplice  quando  il  te-statore  fa  molti  gradi 
d' istituzione,  ossia  quando  nomina  molti  eredi,  ma  uno  appresso  dell'al- 
tro, in  guisa  il  secondo  allora  addiviene  propriamente  erede  e la  sua  isti- 
tuzione è valida,  quando  il  primo  non  può  o non  vuole  ereditare.  Quello 
che  viene  chiamato  dopo  si  appella  substitutus , heres  secundus , ter- 
tius  ecc.  (a). 

1 ) Secondo  la  natura  di  questa  istituzione,  l'eredità  è deferita  al  so- 
stituto sol  quando  è certo,  che  sia  per  volontà,  sia  per  altra  contingenza 

(u)  L.  19.  de  lib.  et  post.  (28.  2.).  — Nov.  118.  c.  5. 

(v)  I..  29.  ad  SCum  Trebell.  (36.  1.).  g.  3.  Insl.  quib.  mod.  test.  inf.  (2.  17.). 

(v)  L.  38.  pr.  de  hered.  insl.  (28.  8.). 

'■)  L.  36.  h.  I.  pr.  Inst.  b.  t.  Polest  aotem  quis  io  testamento  suo  plurcs  gradus  heredum 
Tacere,  ut  pula  «i  ille  heret  non  crii,  file  heres  etto:  et  deinceps,  in  quantum  velit,  teatator 
substitucre  polest,  et  novissimo  loco  in  subsidium  ve!  servum  nocessarium  heredem  instituere. 
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1’  erede  primo  non  può  più  diventare  erede  (b).  La  sostituzione  volgare  è 
dunque  un'  istituzione  condizionale,  si  alius  institutus  heres  non  erti;  per 

10  che  quale  erede  sotto  condizione  può  avere  nel  frattempo  la  bonorum 
possessio. 

2 ) II  testatore  può  sostituire  uno  a molti  eredi,  molti  nello  stesso 
grado  ad  un  solo  erede;  nel  primo  caso  il  sostituto  sarà  erede  quando  i 
primi  tutti  non  erediteranno:  nel  secondo  caso  i molti  sostituti  entreranno 
nella  eredità  quando  è certo  che  il  primo  istituito  non  addiverrà  erede  (c). 

3 ) Similmente  il  testatore  potrà  sostituire  allo  stesso  sostituto  ( he- 
res  tertius  ),  ed  in  questo  caso  l’ istituito  in  terzo  grado  succederà  quando 
tutti  coloro  che  sono  collocati  innanzi  a lui  non  ereditano  (d).  Qui  vale 
nondimeno  la  massima  seguente:  subslitulus  substituto  est  eliam  substitu- 
lus  instituto;  la  quale  ha  due  significati: 

a ) In  primo  luogo  comprende  questo  principio;  che  quando  vi  sono 
molti  gradi  di  sostituzione,  affinchè  l’ ultimo  sostituto  diventasse  erede, 
non  è richiesta  la  stretta  osservanza  dei  gradi:  così  se  ad  A.  è sostituito 

B. ,  ed  a questo  C.;  per  giungere  1’  eredità  a quest’  ultimo  non  è necessa- 
rio che  prima  mancasse  alla  eredità  A.  e poi  B.;  è sufficiente  che  man- 
chino comunque  entrambi,  ancorché  B.  mancasse  prima  di  A.;  non  altri- 
menti che  se  il  terzo  fosse  sostituito  non  al  secondo,  ma  al  primo  istituito. 

b ) Si  comprende  ancora  sotto  quella  massima  un  altro  principio: 
cioè  quando  ad  un  erede  è sostituito  un  altro  coerede,  ed  a questo  un 
estraneo,  l’ultimo,  quando  succederà;  riceverà  non  solo  la  porzione  della 
sostituzione,  ma  ancora  quella  dell'  istituzione  del  suo  antecessore,  onde 

11  lertio  gradii  subslilutus  varrà  come  il  secundo  gradii  institutus : p.  e.  se 
ad  A:  è sostituito  uno  dei  coeredi  B.,  ed  a questo  è sostituito  1’  estraneo 

C. ,  se  quest'  ultimo  sarà  chiamato  a succedere,  riceverà  non  solo  la  por- 
zione di  A.,  ma  ancora  l’ originaria  porzione  di  B.  (e). 

(b;  !..  9.  de  saie  (38.  16.).  — L.  3.  C.  de  hercd.  inst.  (6.  24.).  Alexand.  Quum  proponas, 
Aleiandrum  cquilem  testamento  primo  loco  lulianum,  ut  libcrtum  suum,  hcrcdem  instituissc, 
eique  substiluisse  his  verbis:  qundti  ex  aliqua  causa  primus  hcredilulem  meam  adire  nolueril 
vct  non  poluert I,  lune  in  locum  eiui  secundum  hcrcdem  subslituo  f'iratem,  post  mortem  an- 
ioni lestaloris  lulianum  servuin  commutimi  fuisse  defuncti  militis  et  Zoili,  fratria  eius,  appa- 
ruerit,  an  tu  ei  subslitutione  admittaris,  volunlatis  est  quaestio.  Nam  si  crcdenseum  proprium 
et  suum  liberlum  hcrcdcin  instituit,  nec  per  cum  ad  alium  quamquam  bcreditatem  pertinere 
voluit,  eistilit  conditio  substitulionis,  tibique  heredilas  delata  est. 

(c)  8.  1.  Inst.  h.  t.  Et  plures  in  unius  locum  possunl  subslitui,  vcl  unus  implurium,  rei  sin- 
goli sfngulis,  voi  invicelo  ipsi,  qui  bcrcdes  instituli  suoi. 

(d)  L.  36.  pr.  h.  t. 

(e)  Ved.  I..  27.  41.  h.  t.  Papinian.  Cohercdi  substitutus,  prinsqnam  bcreditatem  adirei, 
ani  conditio  substitulionis  esisterei,  vita  decessiti  ad  substitulnm  eius,  sivc  ante  substitnlioncm , 
sire  postca  subslilutus  sit,  utraquc  portiti  pcrlincbit,  nec  intererit,  prior  subslitulus  post  insli- 
tutum,  an  ante  deceda!,  g.  3 Insl.  h.  t. 
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4 ) Inoltre  si  potranno  sostituire  reciprocamente  i coeredi  tra  loro 
( substitutio  reciproca,  breviloqua):  il  quale  caso  di  sostituzione  ha  re- 
gole particolari  per  cui  si  assomiglia  al  diritto  di  accrescimento. 

a ) Chi  in  un  simile  caso  è entrato  come  istituito  nell’eredità,  non  po- 
trà più  rinunciare  alla  porzione  della  sostituzione,  ma  molto  più  1’  acqui- 
sta cosi  necessariamente,  che  non  ha  bisogno  di  altra  adizione  (f). 

b ) AH’  incontro  quando  nella  reciproca  sostituzione  un  dei  coeredi 
abbia  rinunciato  all’eredità,  non  potrà  mai  giovarsi  della  sostituzione  (g): 
diversamente,  quando  un  solo  erede  sia  sostituito  ad  un  altro  determinato 
erede,  in  questo  caso  rinunziando  la  porzione  dell'istituzione  potrà  acqui- 
stare nondimeno  come  sostituto  (h). 

c ) I sostituti  coeredi  vengono  chiamati  alle  porzioni  ad  essi  devolute 
giusta  la  stessa  proporzione  in  cui  furono  istituiti  primamente:  che  se  in 
mezzo  ad  essi  si  trovasse  un  sostituto  estraneo,  questi  riceverà  solamente 
la  porzione  virile,  e 1’  avanzo  sarà  diviso  fra  i coeredi  nel  modo  testé  ac- 
cennato (i). 

d ) Finalmente  se  tra  i coeredi  reciprocamente  sostituiti  vi  fosse  una 
conimclio,  a quello  dei  congiunti  che  manca  verranno  sostituiti  solamente 
gli  altri  conimeli  (k). 

5 ) 11  testatore  potrà  anche  sostituire  lo  stesso  erede  istituito  a lui  me- 
desimo, specialmente  se  ciò  gli  arreca  vantaggio,  come  quando  si  è isti- 
tuito uno  condizionatamente , e sostituito  a lui  stesso  incondizionata- 
mente (1). 

(f)  L.  33.  pr.  L.  76.  pr.  de  acquir.  vel  orniti,  hered.  (29.  2.).  Iavolen.  Si  ta  ei  parte  saita 
sub  conditione  instilutus  fuisses  hercs,  et  omittentc  parlcmsuam  Titio,  cui  substilutus  eras, 
ex  subslilutione  adiisses,  deinde  conditio  iure  sestanti»  extitisset,  quaero,  an  adire  Decesse  ha- 
bueris,  ne  sextans  tuus  intereal?  Kespondit:  niliil  interest,  ulrum  ex  substitulione  prius  adie- 
rit,  an  ex  prima  inslilutionc,  quum  ab  utraque  causa  una  aditio  suIBciat;  sextans  itaque,  qui 
sub  conditione  datus  tnihi  est,  ad  me  solum  pcrtioct. — L.  6.  C.  h.  t. 

(g)  L.  31.  g.  4.  h.  t.  Papinian.  Qui  discreta»  portiones  coniunclis  pturibus  separatim  dc- 
dil,  ac  post  omnem  institulionis  ordinem  ita  scripsit:  guai  heredet  meoi  intricai»  subitiluo, 
coniunctos  primo  loco  vice  mutua  substituere  videtur,  quibus  loslilutionum  parte»  non  agno- 
sccntibus,  cctcros  omnes  cohcrcdcs  admilli. 

(h)  !..  76.  g.  1.  de  acqu.  vel  orniti,  hered.  (29.  2.5.  Iavolen.  Itera  si  tu  sextantis,  ex  quo 
institutus  esscs  hercs,  omiscris  oditionera,  numquid  dubilas,  quia  ex  substitulione  adcundoTi- 
tianae  parti»  hahiturus  parlem  esses  7 Kespondit:  non  dubito,  quin,  si  prima  institutionc  ade- 
undo  hercs  esse  possira,  in  potcstatc  raca  sit,  quam  parlem  hcrcdilatis  aut  amittere  velini,  aut 
sradicare. 

(i)  L.  8,  8.  g.  1.  L.  9.  24.  41.  h.  t.  Labto.  Si  pater  (ilio  impuberi  eosdem,  quos  sibi,  et  te 
unum  praclerea  hcredem  insliluit, honorum  Glii  te  dimidium,  celerò»  patris  heredes  communiter 
dimidium  ila  habere,  ut  unus  semis  apud  le  mancai,  allenii,  semissis  prò  his  partihus  inter  he- 
redes patcrnos  divisio  fiat,  quihus  ex  partihus  hereditatein  palernam  haberenl. — g.  1.  Inst.  h.  t. 

(k)  L.  41.  g.  4.  h.  I.  — Vcd.  not.  (g). 

(l)  L.  48.  g.  1.  h.  t.  Scaevol.  Titiui  Aerei  cito;  Stichum  Mae  l’io  do,  lego;  Stichve  Aerei 

//irido  romano.  — Voi.  II.  11 
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Nel  resto  la  sostituzione  volgare  essendo  anche  una  istituzione,  le 
sono  applicabili  i medesimi  principii. 

§•  241. 

* | Della  •o*U(nciune  pupillare. 

I.  II  padre  di  famiglia  può  in  forza  della  sua  patria  potestà  nominare 
un  erede  al  figliuolo  impubere  nel  caso  che  questi  morisse  nella  impuber- 
tà, sostituzione  pupillare  (a). 

1 ) Tutto  ciò  potrà  fare  il  padre  quando  egli  stesso  ha  disposto  per 
ultima  volontà  dei  suoi  beni;  è poi  totalmente  indifTerente  se  la  sostituzio- 
ne fosse  fatta  nello  stesso  testamento,  o in  atto  separato  (b). 

2 ) Affinchè  nondimeno  potesse  esser  valida  la  sostituzione,  conviene 
indispensabilmente  che  vi  fosse  la  patria  potestà;  per  la  qualcosa  il  padre 
di  famiglia  potrà  sostituire  ai  suoi  figliuoli  legittimi  impuberi,  tanto  nati 
quanto  postumi,  purché  dopo  la  sua  morte  non  vadano  soggetti  ad  altra 
patria  potestà:  non  potrà  sostituire  pupillarmente  ai  figliuoli  emancipati 
né  ai  naturali  (c). 

3 ) La  sostituzione  pupillare  comprende  tutta  la  sostanza  del  figliuolo 
impubere,  ossia  quella  che  deriva  tanto  dal  padre,  quanto  da  altri  (d);  ma 

elio;  li  Stichut  Aerei  non  crii,  Stichus  liber  heresque  elio.  In  hac  quaeslionc  in  primis  quac- 
rcndum  est,  utrum  unus  gradus  sit,  an  duo,  et  an  causa  mutata  sit  substllnlionis,  an  eadein 
pcrmaneal.  Et  quidem  in  plcrisquc  quaerilnr,  on  ipse  sibi  substitui  possit;  et  respondetnr, 
causa  inslitutionis  mutala  substitui  posse,  Igitur  si  Tilius  beres  scriptus  sii,  et,  si  heres  non 
sii,  idem  beres  iussus  sit,  substitutio  nullius  momenti  erit.  Scd  si  sub  conditione  quis  heres 
scriptus  sit.  pure  autcni  substilulus  est,  cousa  immilla  tur,  quoniain  polcst  ex  instiamone  cin- 
tici conditio,  et  substitutio  aliquid  adferre;  scd  si  extitcrit  conditio,  duae  purac  sunt,  et  ideo 
nullius  momenti  crii  substitutio.  Conira  si  pure  quis  instiluatur,  deinde  sub  conditione  siiti 
substituatur,  n ili i I facit  substitutio  conditionalis;  nec  mutata  intelligalur,  quippe  quum,  elsi 
extitcrit  conditio,  duae  purae  sint  insiitulioncs.  Secondimi  linee  proposila  quaestio  nianifese- 
lur:  Tiliui  Aerei  elio:  Siichum  Maevio  do,  lego;  Sticliui  Aerei  cito;  li  SticAui  Aerei  non  erit, 
Slichui  liber  heresque  elio;  nos  didicimus,  quoniam  codcui  testamento  et  Irgatus  sii  Stichus, 
et  libcrtatem  oceepil,  praevalere  libertalcm,  et  si  praevaleat  liberlas,  non  deberi  legatimi,  et 
ideo  iussu  legatarii  non  posse  adire  bere  di  tale  ni,  ac  per  hoc  icrum  esse,  Slichuiu  lieredcin  non 
esse,  et  ex  sequentibus  verbis  libertalcm  illc  competere,  quum  unus  gradus  tidcalur. 

(a)  L.  2.  7.  14.  21.  33.  §.  1.  L.  41.  g.  2.  h.  t.  — g.  0.  tosi.  h.  t.  (2.  10.). 

(b)  !..  1.  g.  3.  L.  2.  g.  1.  4.  7.  I..  10.  g.  1.  !.. 20.  h.  I.  Vip.  (Juisquis  animi  impuhcri  te- 
slamentum  facit,  sibi  quoque  debet  facerc;  colcrum  soli  lìtio  non  potcrit,  nisi  forte  miles  sii  ; 
adeo  autem,  nisi  sibi  quoque  feccrit,  non  valel,  ut,  nisi  adila  quoque  patris  hereditas  sit,  pu- 
pillare tcslamcnlum  evanescat.  Ciane  si  oinissa  causa  principale,  testamenti  ab  intestalo  pos- 
sideaiur  hereditas  diccndum  est,  et  pupillo  substitulum  scrrandnm.  — g.  3.  Insl.  b.  t.  — 1.  8. 
testam.  queinadm.  oper.  (20.  3.). 

(c)  L.  33.  h.  t. 

(d)  L.  10.  g.  S.  h.  t.  Vip.  Ad  subslitutos  pupillores  pcrtinent.  et  siqua  postea  pupillis  ob- 


Digitized  by-  Google 


— 83  — 


essa  viene  insieme  riguardata  come  parte  del  testamento  paterno,  onde  è 
assurdo  che  il  padre  sostituisse  pupillarmente  e morisse  ab  intestato. 

4 ) Riguardo  alla  persona  sostituita,  il  padre  è libero  di  scegliere  co- 
me vuole,  senza  obbligo  di  preferire  gli  credi  necessarii. 

5 ) Se  il  padre  sostituisce  al  figliuolo  impubere  nominato  erede  nel 
suo  testamento  un  altro  per  sostituzione  volgare,  questa  è reputata  altresì 
una  tacita  sostituzione  pupillare,  qualora  non  si  provi  la  volontà  contra- 
ria del  testatore  ( duplex  subslitutio  ) (e),  la  quale  apparirebbe,  per  esem- 
pio, quando  sostituì  al  postumo  volgarmente,  e abbia  nel  medesimo  tem- 
po nominato  la  madre  erede:  qui  se  il  postumo  nascesse  e poi  morisse 
nell' impubertà,  succede  la  madre  e non  il  sostituto  (f). 

6 ) In  questa  sostituzione  fino  ad  un  certo  punto  non  sarà  applicabile 
la  massima  subslitutus  substituto  est  eliam  substitulus  instiluto,  poiché 
quando  vi  sono  molti  gradi  di  sostituzioni  pupillari  l’oggetto  della  prima 
sostituzione  non  è il  medesimo  di  quella  dellealtre.  Se  esempigrazia  il  testa- 
tore avesse  detto:  al  mio  figlio  impuhero  A.  sostituisco  lamia  figlia  impubere 
B.  alla  quale  sarà  sostituito  pupillarmente  C.,in  questo  caso  C.  non  varrà 
come  sostituto  di  A.,  come  sarebbe  se  B.  e C.  fossero  sostituti  volgari  (g). 

venerarli;  ncque  coim  suis  bonis  tesiaior  subslituit,  seti  iropuberis,  quum  et  eihcredato  substi- 
tuere  quis  possi  t,  nisi  inibì  proponas  , mililem  esse,  qui  subslituit  bcredem  bac  mente  , ut  ea 
sola  vclit  ad  subslitututn  perlincrc,  quac  a se  ad  institutum  pervenerunt. 

(e)  L.  4.  h.  t.  L 4.  C.  h.  t .Alexand.  Quamvis  piacuerit,  subsiitutioncm  impuberi,  qui  in 
potcsiale  testatoris  fuerit,  a parente  faclam  ila:  ti  heret  non  erit,  porrigi  ad  eum  casum,  quo, 
posieaqiram  hercs  eistilit,  impubes  dcccssit,  si  modo  non  contrariam  defuncti  voluniatem  cx- 
slilissc  probetur;  quum  tamen  proponas  ila  suhslitutionein  faclam  esse:  si  mihi  Firmianus  fi - 
liut  et  Adia  uxor  mea  (quod  abominor)  heredet  non  erunt,  in  locum  eorum  Publiut  Firmia - 
iims  heret  esfo, manifestum  est,  in  euiii  casum  fadain  substittiiionem,  quo  ulrique  hcredum  sub- 
stitui  potuit. 

(f)  L.  t).  C.  de  inst.  et  subst.  (6. 25.  .Inst.  Quum  quidam,  praegnanlem  habens  coniugcm, 
scripsit  beredem  ipsam  quidem  suam  uxorcin  ex  parte  , ventrem  vero  ex  alia  parie,  et  adiecit, 
si  non  poslumus  naius  fuerit,  alium  sibi  hcredem  esse,  posluinus  aulem  natus  impubes  deces- 
sit,  dubitabatur,  quid  iuris  sit,  (ani  llpiano  quam  Papiniano  viris  diserlissimis  volunlalis  esse 
quaestionem  scribenlibus,  quum  opinahatur  Papinianus  ideo  teslatorem  voluisse  postumo  nato 
et  impubere  defuncto  malrcm  magis  ad  eius  venire  succcesionem,  quam  substituium.  Si  cnim 
et  suac  substantiac  parlerò  uxori  dereliquii,  multo  inagis  ad  lucluosam  hereditalem  ad  malrem 
venire  curavit.  Nos  itaque  in  hoc  specie  Papiniani  dubitalionem  rcsecantes,  subsiitutioncm  qui- 
dem in  huiusmodi  casu,  ubi  poslumus  natus  adhuc  impubes  viva  maire  deccsserit,  respuendatn 
esse  censemus.  Tunc  aulem  lantummodo  substitutionem  adiniUinius,  quum  poslumus  minime 
editus  fuerit,  vel  post  eius  parlerò  maier  prior  deccsserit. — Conf.  L5  43.  pr.h.  t. — L.  2.  C.  h.  t. 

(g)  L.  47.  h.  t.  Scaev.  Qui  habebal  filiuin  et  liliam  impubcrcs,  inslitulo  lìtio  herede  fìliam 
exheredavil,  el,  si  tilius  inira  puberlatern  decessissct,  liliam  eidem  substiluit,  sed  (iliae,  si,  an- 
(equam  nuberet,  decessissei,  uxorcni  suam,  idem  sororem  suain  subslituit;  quaero,  quum  fìlia 
impubes  prior  deccsserit , deinde  fraler  eius  impubes  , an  lilii  hereditas  ad  uxorein  el  sororem 
testatori»  iure  substiiutionis  pcrtineut?  Uespondi , secondimi  ea  , qune  proponerrntur  , non 
pertinere. 
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li. Quanto  alle  conseguenze  fa  d'uopo  osservare  i seguenti  principii: 

1 ) Il  sostituto  pupillare  acquista  la  sostanza  dell’  ini  pubere  come  se 
fosse  chiamato  erede  dall’ impubere  medesimo  (h). 

2 ) Nel  caso  che  il  sostituto  pupillare  fosse  anche  istituito  erede  nel 
testamento  del  padre,  se  adi  alla  eredità  di  quest'ultimo,  non  potrà  rinun- 
ciare a quella  del  figlio;  anzi  se  muore  mentre  era  in  vita  il  pupillo,  tra- 
smette la  successione  di  costui  ipso  iure  ai  suoi  eredi  (i).  Quando  al  con- 
trario il  sostituto  ha  rinunciato  alla  eredità  del  padre,  non  potrà  acquista- 
re neppure  quella  del  figlio;  e però  si  estingue  interamente  la  sostituzione 
pupillare , quando  il  sostituto  è il  solo  erede  nel  testamento  del  padre;  in 
guisa  che  con  quella  rinuncia  il  testamento  addiviene  destitutum  (k). 

3 ) Nel  caso  che  vi  siano  altri  coeredi  o sostituti,  bisogna  distinguere 
se  il  sostituto  sia  un  exlraneus  ovvero  un  suus  heres. 

a ) Il  sostituto  pupillare  estraneo,  che  abbia  rinunciato  all’eredità  del 
padre  dell’ impubere,  non  può  nemmeno  acquistare  da  costui,  se  l' impu- 
bere ereditò  realmente  dal  padre  suo  (I):  può  al  contrario  acquistare  la 
successione  del  pupillo,  se  costui  fu  diseredalo,  o fece  uso  del  beneficium 
abstinendi  (m). 

b ) Il  sostituto  pupillare  heres  suus  del  padre  , può  sempre  astenersi 
dall'  eredità  del  padre,  ed  acquistare  l’eredità  del  pupillo,  sia  questi  di- 
seredato, si  astenga  o succeda  (n). 

(li)  l.  7.  c.  h.  t. 

(i)  L.  59.  de  acquir.  vel  orniti,  hcrcd.  (29.  2 .).Nerat.  Qui  patri  heres  eititit,  si  idem  tìlio 
impulicri  substitulus  est,  non  potcst  hercdilalcm  cius  practerniiltcre.  Quod  sic  recipicndum  est, 
ctiam  si  vivo  pupillo  mortuus  eril,  deinde  pupiltus  inipubes  decesserit;  nani  is,  qui  heres  cui- 
tcrit  pupillo  quoque  heres  necessario  crit  ; nani  si  ipsura  invilum  obligat  coniugi  eam  palernae 
hercditali,  et  accrescendi  iure  acquiti  cuicunque  patris  licredi,  ciisliniandum  est.  — L.  20.  de 
iure  delib.  (6.  30.).  — Ved. 41 uhlcnbruch . o.  c.  432.  — Maijer,  diritto  di  succ.  1.  g.  38. 

(k)  L.  10.  g.  2.  3.  h.  t.  r/p.Kilio  impuberi  heredi  et  asse  institelo  substitulus  quis  est,  ci- 
titi! patri  lìlius  heres;  an  possit  substitulus  separare  hercdilates,  ut  tilii  habcat , patris  non  ha- 
beat?  Non  potcst,  scd  aul  ulriusquc  dcbet  hercdilalcm  habere,  aul  neulrius;  iuncla  cnini  hc- 
rcditas  coepil  esse.  Idcmque  est,  si  pater  me  bercdcm  scripserit  ex  parte  , et  filiurn  ex  parte,  et 
ego  patris  hcreditatem  rcpudiavero;  nani  ncque  fìlli  hercditalem  habere  possuni.—  !..  27.  g.  2. 
ad  SC.  Trcb.  (36.  1.). 

(l)  !..  10.  g.  3.  h.  t.  ved.  not.  prec. 

(ni)  L.  10.  g.  3 . ( argum.  a contrario ) ved.  not.  (k).— I..  27.g.2.fin.  ad  SC.Trebcl.  (36.1.). 

(n)  L.  40.  41.  do  acquir.  vel  orniti,  hered.  Vip.  Quacsitum  est,  an,  licei  quis  patcrnac  he- 
rcditalis  nihil  attingat,  aliquid  tamen  propter  patris  voluntatem  babeat,  vel  Caciai,  an  crcdilo- 
ribus  patcrnis  cogatur  rcspondcrc,  utputa  si  impuberi  Cueril  substitulus.  In  qua  specie  lulianus 
libro  vigesimo  sello  Digestorum  scripsil,  incidere  eum  in  Ediclum,  si  se  immiscucrit  impubc- 
ris  bereditati;  nam  qui  iudicium  parcntis  oppugnavcril,  non  debet  ex  codoni  hereditate  quid- 
quam  conscqni.  Scd  Marcellus  eleganter  dislinguil,  multimi  interesse,  utrum  ex  asse  fucril  in- 
sti tulus  in  patris  testamento,  an  ex  parte,  ut,  si  ex  parte,  potuerit  sine  mctu  remota  patris  suc- 
cessione impuberis  hercdilalcm  amplecti.  lutimi.  Filius,  qui  se  paterna  hereditate  abstinuit,  si 
exliercdati  fratria  hcreditati  se  immiscucrit,  et  prò  berede  gesserà,  poterli  ex  substilulionc  he- 
rcdilalcm oblinere.  — L.  12.  h.  l. 
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lii. Si  estingue  la  sostituzione  pupillare,  quando  manca  il  fondamen- 
to o lo  scopo  pel  quale  fu  scritta.  Onde  si  estingue: 

1 ) quando  il  fanciullo  muore  prima  del  padre,  ovvero  esce  dalla  po- 
testà di  lui  (o); 

2 ) quando  dopo  la  morte  del  testatore  va  soggetto  ad  un’altra  patria 
potestà;  il  che  però  se  succede  per  mezzo  dell’arrogazione,  il  sostituto  po- 
trà avere  il  patrimonio  che  l' impubere  aveva  prima  dell’  arrogazione  (p); 

3)  quando  il  fanciullo  addiviene  pubere  (q),  ovvero  quando  il  testa- 
tore abbia  segnato  un  termine  più  breve  della  pubertà; 

4 ) se  il  sostituto  non  domandò  un  tutore  pel  pupillo  (r); 

5 ) finalmente  quando  il  testamento  del  padre  è inefficace  (s),  eccello 
che  addivenisse  invalido  solamente  in  parte  e che  si  fosse  da  tutt’  altro, 
che  dal  sostituto,  chiesta  la  bon.  poss.  (t).  Non  si  estingue  quando  un  terzo 
ripudii  dolosamente  l’eredità  in  pregiudizio  del  sostituto,  nè  quando  l’ere- 
de ottenne  la  restituzione  in  intiero  contro  l’adizione  della  eredità  (uj. 

§.  242. 


il  ) Della  sostituzione  quasi  pupillare. 

Per  speciale  concessione  dell’Imperatore  è permesso  di  nominare  un 
erede  al  proprio  figliuolo  pubere,  nel  caso  che  questi  per  ostacoli  natu- 
rali non  potesse  testare:  e la  concessione  vale  solamente  quando  il  figlio 
morisse  senza  aver  riacquistato  la  capacità  e non  lasciasse  un  suus  be- 


lo) L.  41.  g.  2 b.  t.Papin.  Quum  Bliae  vcl  nepoti,  qui  locum  libi  tenuil,  aut  post  leslamen- 
tuni  cocpit  tenere,  parens  substiluit,  si  quis  ci  bis  mortis  quoque  tempore  non  fuil  in  familia, 
substitulio  pupillari  Ut  irrita. 

(p)  L.  17.  g.  1.  L.  20.  de  adopt.  (1.7.).  Vip.  Eorum  duntaiai  ptipillorum  arrogalio  pcrniit- 
lenda  est  his,  qui  vcl  naturali  cognalione,  vel  sanctissima  aflcetione  duoli  adoptarent,  cetero- 
rum  prohibenda,  ne  csset  in  polcstalc  tutorum  et  finire  tulelam,elsubstitutioncm  a parente  fa- 
ctam  estinguere. 

(q)  L.  40.  h.  t. 

(r)  L.  10.  C.  de  lcg.  bcred.ZTteod.  et  V aleni.  Sciant  qui  ad  succcssioncm  vocantur  pupilli 
mortui,  si  defuncto  eius  patre  tulorcm  ci  sccunduin  leges  non  peticrinl  intra  annum,  omnem 
cis,  sive  ab  intestato,  sive  iure  substilulionis,  succcssioncm  eius,  si  impubes  morilur,  dene- 
gandam. 

(s)  L.  2.  g.  1.  L.  10.  g.  4.  L.  io.  g.  1.  b.  t. 

(I)  !..  8.  g.  3. de  inoff.  test.  (5.2.).  Vip.  Sed  nec  impubcris  fiiii  matcr  inoflìciosum  tcslamcn- 
lum  dicit,  quia  pater  ci  hoc  fecit,  et  ita  Papinianus  respondit;  nec  patria  fralcr,  quia  lilii  tesla- 
mcntum  est;  ergo  nec  fraler  impubcris,  si  patris  non  diiit.  Sed  si  in  patris  obtcntum  est,  nec 
hoc  valebit,  nisi  si  prò  parte  patris  rescissolo  est;  lune  cnim  pupillare  vaici.—  L.  22.  34.  g.  2. 
!..  35.  h.  t. 

(u)  I..  2-  g.  1.  3.  h.  t.  Ego,  etiamsi  ininor  vigintiquinqne  anni»  adeundae  hereditatis  causa 
fuerit  reslitulos,  puto  proficcrc  sccundis  tabulis,  ut  Practor  utilcs  actioncs  deccrnat  suhslituto. 
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ras  (a).  .Fu  in  appresso  regola  di  diritto,  e propriamente  per  costituzione 
di  Giustiniano,  che  l’ascendente  in  generale  può  sostituire  un  erede  al  suo 
discendente  mentecatto,  qualora  questi  morisse  demente;  sostituzione  che 
per  analogia  della  pupillare  è detta  quasi  pupillare. 

La  differenza  tra  questa  sostituzione  e la  pupillare  consiste  massima- 
mente  in  ciò,  che  nella  seconda  il  diritto  di  sostituire  appartiene  solo  al 
padre  ed  all'avo  paterno  in  forza  della  patria  potestà;  nella  prima  spetta 
a tutti  gli  ascendenti,  abbiano  o no  patria  potestà;  onde  la  madre  e l’avo 
materno  possono  sostituire  quasi  pupillarmente.  Nella  seconda  inoltre  si 
può  sostituire  chiunque  piacesse  al  padre;  doveehù  la  facoltà  dell' ascen- 
dente nella  prima  è molto  più  ristretta,  in  quanto  che  egli  è obbligato  di 
sostituire  un  prossimo  parente,  i tìgli  o in  caso  i fratelli  o le  sorelle;  e 
solo  in  mancanza  di  suoi  prossimi  parenti  potrà  la  facoltà  dell’ascendente 
estendersi  agli  estranei  (b). 

È condizione  indispensabile  della  sostituzione  quasi  pupillare  Io  stato 
perenne  di  demenza,  di  guisa  che  appena  terminata  la  demenza  o nel  caso 
che  la  morte  seguisse  in  un  lucido  intervallo,  si  estingue  la  sostituzione. 

I diritti  del  sostituto  sono  ancora  molto  più  ristretti  che  non  nella*so- 
stituzione  pupillare;  poiché,  morendo  il  discendente  nella  demenza,  egli 
non  succederà  che  al  solo  patrimonio  dell'ascendente  e non  generalmente 
a lutto  il  patrimonio  del  mentecatto. 

ANNOTAZIONE 

Quest'  ultimo  punto  è molto  controverso.  Imperocché  alcuni  dal  principio  che 
la  sostituzione  quasi  pupillare  non  sia  tutta  clic  in  analogia  della  pupillare,  cavano 
la  conseguenza  che,  come  in  questa,  cosi  in  quella  il  sostituto  abbia  diritto  all’inte- 
ro patrimonio  del  demente  (c). 

(a)  L.  43.  p.  li.  i. 

(b)  L.  0.  C.  h t-  luti,  llumanilatis  intinta  parentibus  indulgcmus,  ut,  si  lilium  vcl  ncpoletn 
vrl  prourpotrm  cuiuscunque  setus  liabcant,  ncc  alio  proics  desccndcntium  eia  sii,  iste  umica 
lilius  vcl  lìlia,  nepos  vcl  neplis,  pronepos  vcl  proneptis  mente  captus  vcl  mente  capta  perpetuo 
sii,  vcl  si  duo  vel  plurcs  isti  Cucriut,  nuMus  vero  corutit  saperci,  liccat  iisdetn  parentibus,  legi- 
lima  portiooc  ci  vcl  eis  relieta,  qttos  volucrint,  bis  substituere,  ut  occasione  liuiusntodi  substi- 
tiitionis,  od  etemplum  pupillari»,  nulla  querelo  contro  tcstainenlum  contiti  oriatur,  ita  Mitico, 
ut,  si  postea  resipuent  vcl  rtsipuerint,  tri I ìs  substitutio  cesscl,  vcl  si  iilii  aut  olii  descendentes 
et  huiusinodi  mente  capta  persona  sapicntes  sint,  non  liccat  parenti,  qui  tei  quac  tcsMtur,  alio», 
quatti  et  co  descendentes,  unum  vel  certos  vel  onines,  substituere.  Sin  vero  elioni  olii  liberi  te- 
statori vel  testatrici  sint  sapicntes,  et  bis  vero  personis,  quac  mente  captae  suiti,  nitlius  do- 
se ciuUt,  ad  fratres  eoritni,  ttnunt  vel  certos  vel  omnes,  eandent  lierisubslilutiooem  oporlet. — §■  1 . 
tasi.  lui.  (2.  16.) 

(e)  Thibaut,  sisl.  g.  838  (».  odi?.).  — Schueppe,  g.  813 — M Mtnbrueh,  contp.  g.  676.  — 
IVeuing,  g.  4C4. — Munger . diritto  di  succ.  pag.  2U8.  noi.  1. — Fremita,  diritto  di  success,  ne- 
cess.  pag.  463.  — livithiri  t sue.  test.  1.  316).  — li  amila' ger . g.  343.  noi.  IO.  ed  altri. 
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Altri  al  contrario  tengono  fermo  che  il  sostituto  quasi  pupillare  non  potrà  avere 
diritto  che  solo  al  patrimonio  lasciato  dall'  ascendente  al  mentecatto  (d). 

La  prima  opinione  è la  più  comune,  ma  non  può  essere  validamente  sostenuta. 

I giuristi  che  la  seguirono  argomentano  in  principal  modo  dal  §.  1 . Inst.  de  pup. 
suhst.,  nella  quale  pare  che  si  stabilisca  una  stretta  analogia  tra  la  pupillare  e que- 
sta sostituzione;  scorgendóvi  la  medesima  ratio,  essi  ne  tirano  naturalmente  le  me- 
desime conseguenze.  In  quel  luogo  è detto  che  l’ ascendente  potrà  sostituire  al  di- 
scendente mentecatto  ad  cxemplum  pupillari#  substilutionis,  che  una  tale  sostitu- 
zione anche  ad  exemplum  pupillaris  cessa  appena  il  mentecatto  rinsavisce.  Siffatta 
analogia  è fondamento  all'  opinione  contraria.  < 

I)'  altra  parte  si  noti  che  la  costituzione  di  Giustiniano  inserita  nel  Codice  (e), 
di  cui  il  paragrafo  delle  lnstitula  è una  relazione,  abbatte  totalmente  quest’opinio- 
ne: da  quella  legge  non  si  dimostra  quella  analogia  di  principii  su  cui  fondano  r con- 
trarie, c solo  in  un  luogo  ò detto  che,  come  la  sostituzione  pupillare,  la  quasi  pupil- 
lare non  dà  diritto  a querela  inofficiosi  testamenti. Ora  il  paragrafo  delle  Istituzioni, 
che  solo  ha  potuto  far  nascere  quell’  opinione,  non  essendo  che  la  relazione  dala  da 
Giustiniano  della  sua  costituzione  |L.  9.  li.  t.  ),  va  spiegato  secondo  lo  spirito  del 
Codice,  e non  già  il  Codice  come  il  passo  delle  Istituzioni. 

Per  altro  nemmeno  l'analogia  stabilita  dalle  Istituzioni  tra  la  pupillare  c la  quasi 
pupillare  sostituzione  è di  tal  natura  da  far  prevalere  la  contraria  opinione  sulla  no- 
stra. 

La  paritas  ratiouis  determinata  da  Giustiniano,  massime  nelle  Istituzioni,  può 
essere  ammessa  nel  più  ampio  significalo  senza  che  le  conseguenze  debbano  essere 
identiche.  Infatti  la  paritas  rationis  esiste  intrinsecamente  nelle  due  sostituzioni, 
anche  senz' attendere  alla  storia  delle  loro  origini.  Poste  in  diritto  due  sostituzioni, 
la  volgare,  e la  pupillare  di  natura  sostanzialmente  differenti,  poiché  nella  prima  la 
sostituzione  ha  valore  quando  l'istiluilo  non  diviene  erede,  nell’altra  è valida  quando 
l' istituito  divenuto  crede,  e poi  morto  nella  impuherlà,  manifestamente  analogo  a 
questa  seconda  è l' istituto  della  quasi  pupillare,  in  quanto  che  il  sostituto  succede 
dopo  che  il  mentecatto  sia  morto  nella  demenza.  La  mancanza  della  capacità  di  te- 
stare dell’  impubere  è inoltre  la  ragione  perchè  la  legge  concede  al  padre  di  fami- 
glia la  facoltà  di  nominare  un  erede  all’  impubere;  parimente  l’incapacità  di  testare 
del  mentecatto  abilita  gli  ascendenti  a nominare  l’ erede  pel  loro  discendente  de- 
mente. Ma  se  intorno  ai  suhbietli  e al  fondamento  intrinseco  la  sostituzione  quasi 
pupillare  si  parifica  alla  pupillare,  perchè  non  potrebbero  essere  differenti  le  conse- 
guenze, riguardalo  questo  novello  istituto  in  rapporto  all’  obbietto? 

Che  Giustiniano  dica  1’  ascendente  poter  sostituire  al  suo  discendente  mente- 
catto ad  exemplum  subslituliunis  pupillaris  non  contraria  la  nostra  opinione:  im- 
perocché quella  frase  non  ha  elio  questo  significato,  cioè  die  nella  quasi  pupillare 
sostituzione,  egualmente  come  nella  pupillare,  si  può  nominare  un  erede  per  altri, 
benché  quanto  al  contenuto  questa  istituzione  di  erede  possa  essere  differente  dul- 
f altra.  Si  aggiunga  che  una  terza  forma  di  analogia,  era  veduta  da  Giustiniano 

(d)  Uiiterholzner,  Arch.  ili  Prnt.  civil.  II.  S. — de  Lohr,  end.  V.  3.  IX.  7.  — l’uehta,  ann. 
di  Krliingrn  V.  pag. ‘2Ki;  tu  Kejio,  diritto  di  consuctudiuc  II.  pag.68.  ; lo  nesso,  Pand.  §.  479.— 
Vungcrow,  §.  t3t>. 

r)  !..  9.  C.  h.  t.  ved.  noi.  (hj. 
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quanto  all'  estinzione;  giacché  come  la  pupillare  si  estingue  con  la  pubertà  dell'isti- 
tuito,  così  la  quasi  pupillare  cessa  col  mancare  della  demenza:  ma  in  questo  come 
negli  altri  punti  di  analogia  il  contenuto  del  diritto  resta  sempre  estraneo. 

Del  resto  le  conseguenze  della  sostituzione  quasi  pupillare  ci  si  presentano  so- 
stanzialmente differenti  dalla  pupillare. Di  fatti  per  qual  ragione  il  testatore  dovrebbe 
sostituire  i suoi  credi  legittimi  e solamente  in  mancanza  di  essi  qualunque  altro  ? 

Tuttociò  si  può  solo  sufficientemente  spiegare  quando  si  ammette  che  il  sosti- 
tuto succede  unicamente  nel  patrimonio  dall'  ascendente  lasciato  al  mentecatto.  In 
caso  contrario  bisognerebbe  supporre  che  1'  ascendente  potesse  illimitatamente  di- 
sporre del  patrimonio  lasciato  al  mentecatto  da  altri.  Che  alcuno  avesse  il  diritto  di 
nominare  1'  erede  di  un  patrimonio  estraneo  è un  assurdo:  nè  potrebbe  menoma- 
mente valere  l’ analogia  della  sostituzione  pupillare;  poiché  in  questa  ciò  si  spiega 
sul  fondamento  della  patria  potestà;  dovechè  nella  nuova  sostituzione  di  Giustiniano 
questa  non  essendovi,  resta  quella  tesi  incomprensibile. 

E da  notare  inoltre  la  pratica  inattuabilità  dell'opposta  opinione.  Essendo  il  di- 
ritto di  sostituire  concesso  ad  ogni  ascendente  di  qualunque  grado  e sesso,  ed  es- 
sendo probabile  una  pluralità  di  sostituti  al  patrimonio  di  un  solo  mentecatto,  na- 
scerebbe fra  essi,  se  ciascuno  dovesse  succedere  nelle  intere  sostanze,  una  inevita- 
bile contrapposizione  senza  possibilità  di  risolverla.  Su  questo  inconveniente  pratico 
si  divide  la  teoria  contraria,  in  tante  c così  svariate  soluzioni,  che  mostrano  l' ine- 
sattezza dei  principi!  (f):  quando  che  secondo  la  nostra  maniera  di  vedere  in  questo 
supposto  non  vi  sarebbe  opposizione,  dovendo  ciascun  sostituito  succedere  nel  patri- 
monio lascialo  al  mentecatto  da  ciascun  ascendente. 

§.  243. 

IV.  Della  nullll*  del  «cctamcntl. 

T.  Inst.  Quibus  modis  lestómenla  infirmanlur  (2.  17.).  — D.  de  iniuslo,  rupto,  ir- 
rito farlo  testamento  (28.  3.). 

Può  un  testamento  essere  invalido  fin  dal  principio,  ed  allora  si  dirà 
nullum,  iniustum  lestamentum:  o può  in  seguito  diventar  tale  per  determi- 
nate contingenze,  ed  allora  si  avrà  il  testamentum  irritum,  destitulum, 
rujjtum  ed  inoffìciosum,  del  quale  sarà  trattato  nei  seguenti  paragrafi. 

L’invalidità  del  testamento  ha  per  effetto  irremediabile  l'invalidità 
della  istituzione  dell’erede,  e necessàriamente  di  qualunque  altro  conte- 
nuto; pure  in  certi  casi  di  eccezione,  specialmente  quando  l'invalidità  ri- 
guarda direttamente  l’istituzione  dell'erede,  le  altre  disposizioni  possono 
essere  conservate. 

Finalmente  il  testamento  può  essere  o ipso  iure  nullo,  ovvero  sola- 
mente rescindibile. 

(f)  Veti.  Domili , coinm.  iur.  civ.  VI.  27.  — Wcning , g.  *65.  — Miihlenbruch,  XL1.  p.  28. 
comp.  g.  076.  — Thibaut , g.  8*0.  od  altri.  — Haimbergcr , Archivio  d.  prat.  civ.  XII.  13. 
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ANNOTAZIONE 

Si  afferma  comunemente  che  i testamenti  nulli  ed  invalidi  possono  essere  con- 
validali pel  volontario  riconoscimento  degli  eredi  ab  intestato : ma  questo  principio 
concepito  cosi  universalmente  non  può  essere  ammesso.  È invece  da  porre  distin- 
zione tra  quei  testamenti  che  sono  rescindibili  e quelli  che  sono  nulli  ipso  iure;  i 
primi  possono  essere  convalidati  certamente,  quando  vengono  riconosciuti  dagli  ere- 
di ab  intestato,  o quando  questi  non  fanno  uso  del  diritto  di  rescissione;  gli  altri  per 
contrario  non  sono  suscettivi  di  nessuna  convalidazione:  quoti  ab  in itio  vitiosum  est 
tradii  temporis  convalesccre  nequit.  Onde  se  in  un  caso  di  nullità  l'erede  ab  inte- 
stato avesse  riconosciuto  per  mezzo  di  contratto  il  testamento,  ciò  giuridicamente 
non  può  essere  compreso  che  coi  principii  della  hereditatis  venditio,  supponendo 
che  1’  erede  ab  intestato  abbia  venduta  1’  eredità  a lui  devoluta.  Che  se  il  riconosci- 
mento fosse  avvenuto  per  altra  maniera,  anziché  per  contratto,  non  valendo  la  simi- 
litudine della  vendita,  l'erede  istituito  non  avrà  diritto  alcuno,  e tale  riconoscimento 
si  terrà  come  una  repudiatio  da  parte  dell’  erede  ab  intestato.  Certo  da  questi  casi 
si  distingue  1'  altro,  quando  una  questione  di  eredità  tra  l’ erede  istituito  e l’ erede 
ab  intestato  venga  decisa  per  transazione:  sul  quale  caso  vi  sono  due  testi  di  Sce- 
vola  i quali  sembrano  in  contraddizione,  ed  hanno  dato  motivo  a molte  difformi  in- 
terpretazioni (a).  In  fatti  la  legge  3.  pr.  de  transact.  |2.  15.).  cosi  si  esprime  • Im- 
■ peratores  Antonimia  et  Verus  ita  rescripserunt:  privatis  paclionibus  non  dubium 
« est  non  laedi  ius  celerorum.  Quare  transactione,  quac  inter  heredem  et  matrem 
• defuncti  facta  est,  neque  teslamenlum  rescissum  videri  posse  , neque  manumis- 
« sis  vel  lcgalariis  actiones  suae  aderii tae.  Quare  quidquid  ex  testamento  petunt, 
« scriptum  heredem  convenire  debent  qui  in  transactione  hereditatis  aut  cavit  sibi 
« prò  oneribus  hereditatis,  aut  si  non  cavit,  non  debet  negligentiam  suam  ad  alie- 
o nani  iniuriam  referre  ».  Al  contrario  nella  legge  14  eod.  è detto:  « controversiara 
» inler  legilimum  et  scriptum  heredem  orla  est,  eaque  transactione  facta  certa  lege 
« finita  est;  quaero  creditores,  quem  convenire  possimi?  Respondit:  si  iidem  credi» 
« tores  essent,  qui  transactionem  fecissent,  id  observandum  esse  de  aere  alieno, 
« quod  inter  eos  convenisset;  si  alii  creditores  essent,  propler  incertum  successio- 
« nis  prò  parte  hereditatis,  quam  uterque  in  transactione  expresserit,  utilibus  con- 
« veniendus  est  » . 

Secondo  il  primo  testo  adunque  i legatarii  debbono  rivolgersi  all'  erede  testa- 
mentario; per  1’  altro  i creditori  possono  rivolgersi  egualmente  contro  1’  erede  te- 
stamentario e 1’  erede  ab  intestato.  La  distinzione  tra  legatarii  ed  eredi  non  decide, 
poiché  quell’  esempio  di  legato  è messo  nel  significato  di  peso  della  eredità;  deve 
farei  piuttosto  differenza  tra  testamento  nullo  e testamento  rescindibile.  Il  primo 
passo  parla  di  testamento  rescindibile,  onde  i legatarii  o anche  i creditori  debbono 
convenire  1'  erede  istituito,  poiché  per  mezzo  della  transazione  il  testamento  non  si 
è più  rescisso.  L’ altro  passo  suppone  una  transazione  avvenuta  per  un  testamento 
nullo,  e risolve  che  i creditori  debbono  con  utili  azioni  rivolgersi  contro  entrambi, 
successore  testamentario  e ab  intestato;  il  che  sembra  conseguente,  poiché  qui,  pre- 
scindendo dalla  transazione,  la  questione  sulla  giuridica  esistenza  del  testamento  è 

(a)  Ved.  iliihlenbrucli,  XXXVIII.  pag.  124. 

Diritto  romano.  — Voi.  11.  12 
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sempre  indecisa,  onde  nell'  incertezza  naturale  di  lasciare  per  gli  altri  interessali  la 
medesima  norma,  che  gl'interessati  principali  hanno  riconosciuto  per  essi  stessi  con 
la  transazione  (b). 

§.  244. 


I ) Testamcntum  irritimi  factum 

Un  testamento  annullato  per  la  capitis  deminulio  del  testatore  è detto 
irrilum  (a).  In  due  casi  non  segue  nullità  per  diminuzione  di  capo:  quan- 
do colui  ch’era  stato  fatto  prigioniero  del  nemico  dopo  aver  fatto  il  suo 
testamento  ritorna,  il  testamento  noa  ha  cessato  mai  di  esser  valido,  poi- 
ché si  suppone  non  esser  stato  egli  mai  in  schiavitù  (ius  poslliminii);  ov- 
vero muore  in  prigionia,  supponendosi  per  legge  Cornelia  ch’egli  fosse 
morto  nel  momento  che  fu  fatto  schiavo,  onde  il  testamento  non  diveniva 
irrito  (fictio  legis  Comeliae)  (b). 

Da  questi  due  casi  in  fuori  il  testamento  irrito  rimane  nullo,  anche 
quando  il  testatore  avesse  di  poi  riacquistato  il  suo  stato,  e fosse  ridive- 
nuto capace. 

A colui  che  dopo  aver  testato  soffre  la  capitis  deminulio  minima,  ma 
di  poi  riacquista  la  capacità,  il  diritto  pretorio  concede  la  honorum  pos- 
sessio  secundum  tabulas  (c).  Secondo  i principii  stabiliti  (pag.  15.  ) questa 
bon.  poss.  è sine  re,  ossia  ciascun  erede  ab  intestato  può  renderla  inutile 
per  mezzo  di  valide  azioni  od  eccezioni  (d);  solamente  in  tre  casi  essa  è 
cum  re  : 

a ) quando  non  vi  sono  eredi  civili  ab  intestato,  ovvero  quando  quelli 
che  vi  sono,  ripudiano  la  eredità,  o mancano  prima  di  ereditare; 

b ) quando  lo  stesso  bonorum  possessor  è il  più  prossimo  erede  ab 
intestato; 


(b)  Vedi  MiiMcnbruch,  I.  c.  pag.  145.— Basilic.  XI.  2.  fr.  li.  schol.  1.  5.  poss.— Htimbach, 
pag.  686. 

(a)  8 4.  Inst.  h.  t.  (2.  17.).  — L.  6.  §.  5.  13.  b.  t.  (28.  3.).  Vip.  Irrilum  Hi  (csiamentum, 
qnoties  ipsi  teslatori  aliquid  Contigli,  pula  si  civitatem  animai  per  subitam  sertilulcm,  ab  lio- 
stibus  verbi  gratia  caplus,  vcl  si  maior  annis  vigilili  vernini  se  ilari  passus  sii  ad  (aduni  gerrn- 
dum  ) prenomi  e participandum.  — Confr.  L.  4.  g.  5.  C.  de  haercl.  (1.  5.). 

(b)  g.  5.  Inst.  quib.  mod.  est  perm.  fac.  test.  (2.  12.;.  — L.  6.  §.  12.  b I.  Vip.  Qnalcnus 
tamen  diiimus,  ab  hostibus  capti  icslamentum  irrilum  fieri,  adiiciendum  est,  postliminio  re- 
versi  vires  suas  recipcre  iure  poslliminii,  aul  si  ibi  decedant,  lege  Cornelia  coiiQrmari.  Krgo  et 
si  qnis  damnatus  rapite  in  integruin  indulgcntia  Prinripis  sii  restilutus,  tcstainenlum  cius 
convalcscct.  — L.  12.  qui  test.  tee.  poss.  (38.  1.).  — L.  16.  18.  de  capt.  et  post.  (46.  18.). 

(e)  g.  6.  Inst.h.  t. — L.  l.g.  8.  fin.  de  bon.  poss.  scc.  tab.  (37. 11.).— Coi.  Inst.  li.g.  147. — 
Vip.  XXIII.  6. 

(d)  L,  12.  pr.  h.  t— L.  11.  g.  2.  de  bon.  poss.  sec.  lab.  (37.  11  ).  — Vip.  XXVIII.  13. 
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c ) finalmente  quando  il  testatore,  dopo  riacquistata  la  propria  ido- 
neità, ha  espressamente  dichiarata  di  confermare  la  disposizione  testa- 
mentaria. 

§.  245. 


I ) Tentamentum  dratitutnm  e»  ruptum. 


I.  Quando  l'erede  testamentario  ripudia  l’eredità,  ovvero  per  un  qua- 
lunque caso  non  può  adirla,  il  testamento  si  annulla  per  mancanza  di  ere- 
di, testamentum  destitutum  o des'ertum;  in  questa  come  nella  precedente 
nullità  col  testamento  cadono  tutte  le  disposizioni  annesse  quali  i legati  e 
i fedecommessi  (a). 

II.  Il  testamento  è ruptum  in  due  modi,  o per  mezzo  Ae\\' agnatio  po- 
stumi, o mediante  la  volontà  stessa  del  testatore. 

1 ) Per  postumo  qui  s'intende  chiunque  sia  per  nascita,  sia  per  legit- 
timazione, adozione,  arrogazione  acquista  la  qualità  di  suus  dopo  la  for- 
mazione del  testamento  (b).  Se  questi  postumi  non  sono  debitamente  di- 
seredati, rompono  il  testamento  dal  momento  che  acquistano  il  diritto  di 
sui  heredes  ; e per  conseguenza  anche  per  questa  specie  di  nullità  si  an- 
nulla tanto  l'istituzione  di  erede  quanto  qualunque  altra  disposizione  (c). 

2 ) Il  testatore  potrà  egli  stesso  annullare  la  sua  disposizione  testa- 
mentaria per  la  nota  massima:  ambulatorio,  est  voluntas  defuncti  usque  ad 
supremum  vitae  exitum:  rivocare  così  ciascuna  disposizione,  singolare, 
come  tutto  intiero  il  testamento  in  ogni  istante  della  sua  vita  (d). 

3 ) In  generale  il  testatore  può  rivocare  l'atto  della  sua  ultima  volontà 


(>)  §.2.  Insl.  ad  leg.  Falcid.  (2.  22.).— g.  7.  Inai,  da  bered.quae  ab  int.  (3.  1.).— L.  181. 
de  R.  1.  (50.  17.). 

(b)  g 1.  Inst.  h.  U— L.  3.  pr.  g.  1.  L.  6.  h.  I. 

(c)  g.  1.  Inst.  de  lib.  cxher.  (2.  13.). — L.l.  C.de  post.  (6.29.).  Antonin.  Si  post  teslamen- 
lum  factum,  quo  postumorum  suoruin  nullam  menliunem  testator  fecit,  Hliam  susccpit,  inte- 
stato vita  functus  est,  quum  agnatione  poslumae,  cuius  non  meminit,  testamentum  ruptum  sit. 
Et  rupto  autem  testamento  nibil  deberi  neque  peti  posse,  esplorati  iuris  est. 

(d)  L.32.  g.  3. de  don.  int.  vir.  et  uior.  (21.  l.).UIp.  Poenilentiam  accipcre  debemus  supro- 
niam.  Proinde  si  uiori  donati!,  deinde  cum  poenituil,  tnui  dcsiil  poenitere,  diccndum  est,do- 
nationem  valere,  ut  supremum  cius  spectemus  iudiciura;  quemadmodum  circa  fideicommissa 
solentus,  vcl  in  legatis,  quum  de  doli  ciceptione  opposita  tractamus,  ut  sit  ambulatori  volun- 
tas eius  usque  ad  vitae  supremum  exitum.  L.  12.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Si  paganus,  qui  habebat  iam 
factum  testamentum,  aliud  fecisset.ct  in  eo  comprcbendissel.fidei  heredis  committere,  ut  prio- 
res  labulae  valermi, omnimodo  prius  testamentum  ruptum  cst;quo  rupto  polesl  quaeri,  an  vice 
codicillorum  id  valere  dcberel.  Et  quum  haec  verba  sinl  lideicommissi,  et  sine  dubio  universa, 
quae  illic  scripta  sunt,  in  causa  fideicoinmisst  erunt  non  solum  legala  et  fideicommissa,  sed  et 
libcrlalis  et  heredis  institutio. — L.  4.  de  adm.  vcl  trasf.  leg-  (31.  4.’.  — L.  6.C.  qui  test.  far. 
poss.  (6.  22.).  — L.  19.  C.  de  test.  (6.  23.). 
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con  la  formazione  di  un  novello  testamento  (e):  col  quale  viene  annullato 
il  primo  così  necessariamente,  che  anche  l’espressa  dichiarazione  del  te- 
statore che  rimanga  valido  il  suo  primo  testamento,  non  ne  impedisce  la 
rottura,  ma  produce  solo  che  le  disposizioni  contenutevi  valgono  come  di- 
sposizioni fedecom messarie  (f).  Su  questo  proposito  fa  d’uopo  osservare: 

a)  Che  il  nuovo  testamento  debbe  essere  perfetto,  e capace  di  trasmetr 
tere  altrui  la  successione  (g)  : onde  il  primo  testamento  resterà  fermo, 
quando  nel  secondo  è stato  trasandato  un  suus  heres  (h);  quando  a colui 
eh’  è istituito  nel  secondo  testamento  manca  la  testamenti  factio  passiva  ; 
quando  l'istituzione  dell’erede  è fatta  sotto  condizioni  i npraesem  o in 
praeteritum  relatae;  quando  in  generale  il  secondo  testamento  non  a per- 
fetto sia  rispetto  a forma  sia  a contenuto. 

b)  Annullato  il  primo  testamento  con  la  formazione  di  un  altro  po- 
steriore, qualunque  sorte  avesse  questo  secondo  atto  non  potrà  mai  influi- 
re sul  primo;  cosicché  se  il  secondo  è invalidato,  sia  per  vizio  proprio  co- 
me per  esterne  contingènze  , come  se  addiviene  irrito  per  la  nascita  di 
un  postumo,  l’ antico  testamento  non  per  questo  rivive  (i).  Si  eccettui  il 
caso  che  il  testatore  distrugga  l’ ultimo  testamento  con  intenzione  di  con- 
validare il  precedente;  allora  l'erede  istituito  in  questo  può  avere  una  va- 
lida honorum  possessio  secundum  tabulas  (k). 

Quando  il  testatore  ha  fatto  un  secondo  testamento  nel  falso  supposto 
che  l’istituito  nel  primo  più  non  esistesse  o non  fosse  più  idoneo,  l’istitu- 

(e)  g.  7.  Inst.  h.  t.  -L.  35.  tOO.  153.  de  R.  I.  (50.  17.). 

(fi  g.  3.  Inst.  h.  1.  — L.  12.  g.  1.  h.  l.  ved.  not.  (d)  — L.  29.  ad  SC.  Trcbell.  (36.  1.). 

(g)  g.  2.  Inst.  h.  t.  — L.  1.  li.  I. 

(h)  L.  7.  de  lib.  el  posi.  (28.  2.).  — Paul.  Si  filius,  qui  in  palesiate  est,  practcritus  sii,  et 
vivo  palre  dccedal,  tcstaincnlujn  non  vale!,  ncc  superius  rumpetur;  et  eo  iure  utimur. 

(i)  g.  2.  Inst.  h.  t.  Posteriore  quoque  testamento,  quod  iure  pcrfectum  est,  superius  rum- 
pitur:  nec  interest,  an  QXtiterit  aliquis  ex  co  heres,  an  non  extitcril;  hoc  enim  solum  speclatur, 
an  aliquo  casu  esistere  polucril.  ldcoque  si  quis  aut  noluerit  heres  cssc,nul  vivo  testatore  aut 
post  mortem  cius,  antequam  hercdilalcm  adirei,  dccesserit,  aut  condilione,  sub  qua  heres  in- 
stitulus  est,  defcctus  sit,  in  bis  casibus  palcrfamilias  inlcslatus  moritur;  nani  et  prius  testa- 
mentum  non  valel  ruptum  a posteriore,  et  poslerius  aeque  nullas  habet  vires,  quum  ci  eo  ne- 
mo  heres  extiterit.  — L.  16.  h.  t.  L. — 36.  g.  4.  de  test.  mil.  (29.  1.). 

(k)  L.ll.  g.  2.  de  bon.  puss.  secundum  tab.  (37. 11. ).Papin. Testamento  facto  Titius  arro- 
gandum  se  praebuil,  ac  postea  sui  iuris  cflcctus  vita  decessil;  scriptus  heres,  si  posscssionem 
pelai,  cxceptionc  doli  mali  suminovcbitur,  quia  dando  se  in  arrogandum  lestalor  cum  capite 
fortunas  quoque  suas  in  familiam  el  domum  alicnarn  transfcral.  Piane  si  sui  iuris  cITeclus  codi- 
clllis,  aut  aliis  lileris  codem  testamento  se  mori  velie  declaraverit,  voluntas,  quae  dcfeceral,  iu- 
dicio  recenti  rediisse  intelligelur,  non  secus,  ac  si  quis  aliud  tcslatncnlutn  fecissct,  ac  suprc- 
rnas  tabulas  incidissct,  ut  priores  supremas  relinqucret.  Nec  pulavcril  quisquam,  nuda  adun- 
iate constitui  teslamenlum;  non  enim  de  iure  testamenti  maxime  quaeritur,  sed  viribus  exce- 
ptionis,  quae  in  hoc  iudicio,  quamquam  actori  opponatur,  ex  persona  lainen  cius,  qui  opponi!, 
aestimalur. 
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zione  nel  primo  testamento  rimane,  ed  il  secondo  vale  solamente  per  la 
prestazione  dei  legati  (1). 

4 ) Il  testamento  può  essere  rivocato  con  dichiarazione  fatta  nel  pro- 
tocollo giudiziario,  ovvero  innanzi  a tre  validi  testimoni  quando  sieno  de- 
corsi 10  anni  dalla  formazione  di  esso  (m).  Il  testamento  scritto  può  esse- 
re rivocato  con  lacerare  l’atto,  cancellare  il  nome  dell’erede,  la  firma,  o i 
segni  dei  testimoni  ecc.  (n). 

V.  Dei  testamenti  privilegiali. 

§.  246. 


I ) Del  testamento  militare. 


T.  Inst.  de  militari  testamento  (2.  11.).  — D.  de  testamento  mililis  (29.  1.);  — l*e 
honorum  possessione  ei  testamento  mililis  (37. 3.};-—  C.de  testamento  mililis  (6-21.).— 
Haenel,  de  testam.  mil.  diss.  I.  1813.  1816. 

II  testamento  militare  è il  più  privilegiato  dei  testamenti,  in  quanto 
che  per  essere  valido  non  abbisogna  di  alcuna  solennità,  bastando  la  cer- 
tezza della  volontà  in  qualunque  modo  si  provasse. 

Il  soldato  che  può  far  un  simil  testamento  è quello  che  è registrato 
negli  eserciti  attivi,  è non  quello  eh’ è di  guarnigione  o nei  quartieri  d’in- 
verno (a). 

1 ) Perciò  che  riguarda  la  persona  del  testatore,  il  soldato  dev’essere 
in  generale  capace  di  lestare:  tal  è ancorché  per  delitto  commesso  sia  con- 
dannalo a pena  capitale,  purché  non  abbia  violato  il  giuramento,  ed  ab- 
bia impetrato  il  permesso  (b);  tal  è ancorché  dubiti  di  essere  capace,  e 
non  ha  bisogno  di  accertarsene. 

(1)  L.  92.  de  liered.  (28.  8.). 

(ni)  L.  27.  C.  de  leslara.  (6.  23.). 

(n)  L.  1.  §.  10.  de  bon.  poss.  sec.  tab.  (37.  11.).  — L.  1.  §.  8.  si  lab.  test,  nullac  eil. 
(38.  6.)..—  L.  30.  C.  de  tesi.  (6.  23.). 

(a)  Pr.  §.  3-lnst.  h.t. — L lA2.bJ.Ulp.  Miliiibus  liberarli  testamenti  factionem  primusqui- 
dem  Divus  lulius  Caesar  concessit,  sed  ea  concessi#)  temporalis  erat;  postea  vero  prinius  Divus 
Tilus  dedii;  post  hoc  Domitianus;  postea  Divus  Nervo  pienissima!»  indulgentiqm  in  milites  con- 
tulit,  eamque  ea  Traianus  secutus  est,  et  eiinde  mandalis  inserì  coepil  caput  tale.  Caput  et 
mandalis.  Quutn  in  notilìam  m<am  prolutum  sii,  subitale  testamento  a commilitonibus  relieta 
proferri,  quae  possint  in  controversiam  deduci , fi  ud  diligentiam  legum  revocentur  et  obser- 
vantiam,  secutus  animi  mei  integri tudinem  erga  optimos  fidelissimosque  commilitones  tini- 
plicitati  eorum  consulendum  existimuvi , ut,  quoque  modo  testati  fuissent , rata  esset  eorum 
voluntas ■ Faciant  igitur  testamento , quo  modo  volent,  fatiant , quo  modo  poterint,  suflìciat- 
que  ad  bonorum  suorum  divisionem  faciendam  nuda  voluntas  testatoris. 

(b)  L.  11.  pr.  h.  t. — L.  13.  C.  h.  t.  Vaterian.  Gallica.  Cfaudiac.  Et  miliiibus  nostris,  cen- 
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2 ) Rispetto  alla  forma  è affatto  libero:  scritto,  è valido  senza  testimo- 
ni; al  nuncupativo  ne  sono  sufficienti  due,  e ciò  per  ricordare  le  volontà 
del  testatore;  più  un  testamento  fitto  contro  le  regole  di  diritto  prima  che 
il  testatore  sia  militare  e però  nullo,  si  convalida  quando  sia  riconfermato 
sul  campo;  finalmente  la  clausola  codicillare  per  convalidare  un  testamen- 
to è sempre  sottintesa  in  quello  del  soldato  (c). 

3 ) Rispetto  al  contenuto  le  facoltà  del  soldato  sono  cosi  ampie  da  di- 
struggere anche  il  concetto  della  successione  testamentaria.  Di  fatti  il  mi- 
litare può  istituire  gl'incapaci,  eccetto  l'eretico  e la  donna  vissuta  con  lui 
in  una  relazione  immorale  (d);  può  diseredare  i suoi  eredi  necessarii;  no- 
minare eredi  nel  codicillo;  morire  prò  parte  teslatus  e prò  parte  intesta- 
tus:  istituire  eredi  a dies  cerliu ?,  e sotto  condizioni  risolutive;  onde  il  di- 
ritto di  accrescimento  tra  i coeredi  non  può  aver  luogo  se  non  è chiaramen- 
te disposto  nell’atto  testamentario  (e).  Similmente  il  soldato  può  sostituire 
volgarmente  agli  eredi  estranei,  anche  quando  questi  siano  addivenuti 
eredi;  può  inoltre  sostituire  pupillarmente  anche  senza  fare  testamento 
per  sè,  e non  solo  ai  figliuoli  in  potestà,  ma  ancora  agli  emancipati,  ed  ol- 
tre il  termine  della  pubertà  (f). 

4 ) Le  regole  sulle  nullità  non  valgono  pel  testamento  militare  (g). 

Nondimeno  esso  è sottoposto  al  diritto  comune  per  quanto  riguarda 

larionibus  quoque  ob  ftagilium  militare  damnatis,  non  aliarmn  quam  caslrensiutn  rcrutn  testa- 
menta  facere  pennittitur,  et  intestalis  iure  proprio  succedilur  a fisco. 

(c)  g.  1.  4.  Inst.  h.  t L.  3.  9-  g.  1.  L.13.  g.  2.  L.  23.  24.  40.  h.t.  Vip.  Ut  est  rescriptum 

a Divo  Pio  in  eo,  qui,  quum  esset  paganus,  fecit  testamcnlurn,  tuoi  militare  coepit;  nani  hoc 
quoque  iure  militari  incipict-valere,  si  hoc  maluit  miles.  — L.  3.  C.  h.  t. 

(d)  L-  13.  g.  2.  L.  41.  g.  1.  Tryph.  Mulicr,  in  quam  turpis  suspicio  cadere  potest,  nec  ex 
testamento  militis  aliquid  capere  potest,  ut  Divus  Uadrianus  rcscripsit.  I..  13.  h.  t.  Vip.  Et 
deportati,  et  fere  omnes,  qui  testamenti  factionera  non  habent,  a milite  heredes  institui  pos- 
sunt.  Scd  si  servum  pocnae  heredem  scribat , institutio  non  valebil.  Scd  si  mortis  tempore 
in  civitaie  invcnislur,  institutio  incipit  conralesccre,  quasi  nunc  data  hereditale.  Et  generali- 
ter  in  omnibus  id  potcril  dici,  quos  miles  scribi!  heredes,  ut  institutio  incipial  vircs  haberc,  si 
mortis  tempore  talis  inveniatur,  ut  a milite  instimi  poteri!.  — L.  fi.  C.  b.  t.  — L.  22.  de  bee- 
rei. (1.  8.). 

(e)  g.  6.  Inst.  h.  t.  — L.  6.  8.  9.  pr.  L-  18.  g.  4.  L.  19.  g.  2.  L.  33.  36.g.  2.  L.37.  L.  41. 
h.  t.  - I-  1.  2.  9.  C.  h.  I. 

(f)  L.  3.  15.  g-  3.  L.  28.  37.41.  g.  2-8.  h.  t.  Tryph.  Nec  lutorcm  et,  qui  in  aliena  est  polc- 
statc,  miles  dare  potest.  Si  miles  exhcredaverit  lilium,  vel  sciens,  eum  filiuin  suum  esse,  si  leu  Lio 
praeterierit,  an  legatum  a substituto  eius  dare  possi!  , qua, sitimi  est.  Dili , non  posse  , licei 
ampia  legata  reliquerit.  Exheredato  miles  et  emancipato  lìtio  substiluere  potest.  Verumhor  ius 
in  his  cxercebilur,  quac  ab  ipso  ad  eum,  cui  substituit,  pcrrcnerint,  non  ctiam  in  bis,  si  quac  ba- 
bucrit,  vel  poslea  acquisierit;  nani  et  si  libo  suo,  vivo  adbuc  avo  , substituit,  post  acquisitant 
ci  avi  bereditalem,  nemo  dicerei,  ad  subslitutuni  pertinere.  — L.  1.  C.  b.  l 

(g)  g.  3.  Inst.  h.  t.— !..  7.  19.  pr.  g.  1.  L.22.  23. li.  t.  Vip.  qui  iure  militari  lestatur,  elsi 
ignoraveril  praegnantem  morelli,  vel  non  fuit  praegnans,  hoc  lamen  animo  fuit,  ut  velici,  quis- 
quis  sibi  nascetur,  etberedem  esse,  testamcnlurn  non  rumpitur. 
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le  condizioni  impossibili,  l' istituzione  capziosa  di  un  erede,  il  senatocon- 
sulto  Liboniano,  e la  nomina  di  un  tutore,  essendo  anche  al  militare  ini- 
bito di  nominare  un  tutore  agl' impuberi  che  non  ha  sotto  la  patria  pote- 
stà (h). 

Il  testamento  militare  non  dura  più  del  tempo  che  il  soldato  sta  sotto 
le  armi;  solamente  ritiene  l’ efficacia  ancora  per  un  anno  quando  quegli  è 
dagli  eserciti  licenziato  con  onore  (i). 

Oltre  ai  soldati  partecipano  al  privilegio: 

a ) totalmente  quegli  che  seguendo  il  campo  , muoiono  in  paese  ne- 
mico ( testamentum  quasi  militare)  (k); 

b)  ristrettamente  alla  facoltà  di  diseredare  i figli:  quelli  che  dispon- 
gono di  un  peculio  castrense  o quasi  castrense  (I). 

§.  247. 


9)  TcHtnracntuni  rufttlcorum. 

Privilegiato  è ancora  il  testamento  fatto  in  campagna  tra  i contadini 
(rustici),  ma  non  largamente  come  quello  de’militari.  Deve  per  regola  ave- 
re sette  testimoni,  se  non  che  qualora  riesce  impossibile  di  riunirli  tutti, 
bastano  cinque. 

Se  qualcuno  dei  testimoni  non  sappia  scrivere,  gli  altri  sottoscrive- 
ranno il  testamento  per  sè  e per  chi  non  può:  e se  riessano  sa  scrivere,  la 
loro  testimonianza  è nondimeno  valida. 

È necessario  sempre  che  conoscessero  appieno  la  volontà  del  testato- 
re,  e dopo  la  sua  morte  di  lui  la  confermassero  con  giuramento  (a). 

§.  248. 


3)  TcNtnme attuti  pnrenluin  Inler  libero». 

Schroter , de  privilegiatis  parentum  inler  libcros  disposilionibas,  lena  1819  — F.u» 
ler,  de  lesi,  et  dhi9.  parentum  inler  lib.  Don.  1832. 


Per  altri  rispetti  è privilegiato  il  testamento  di  colui  le  cui  disposi- 
zioni riguardano  i figliuoli  o i nipoti  figli  dei  figli.  Per  la  validità  è sufli- 

(h)  L.  13.  8-  2.  L.  41.  g.  2.  h.  t.  vcd.  not.  (f).  — L.  11.  C.  h.  1. 

(i)  8.  3.'  Inst.  h.  t.  - L.  21.  20.  pr.  L.  38.  8-  1. 

(k)  L.  il.  b.  t.  — L.  un.  pr.  8-  1-  de  ben.  poss.  ci  test.  mil.  (27.  13.) 

(l)  Pr.  3-  0.  Inst.  h.  t.  - L.  37.  pr.  g.  1.  C.  de  inolT.  test.  (3.  28.). 

(a)  !..  31.  C.  de  (estamentis  (0.  23.).  — Muranti,  Arch.  di  prat.  civ.  IX.  13. 
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ciente  una  disposizione  scritta  dal  testatore,  che  contenesse  i nomi  dei  di- 
scendenti e le  rispettive  porzioni  con  lettere  e senza  cifre.  È necessario 
che  la  data  sia  premessa  alla  disposizione  (a). 

Di  testimoni  non  è bisogno,  nè  che  la  scrittura  sia  tutta  di  mano  del 
testatore. 

II  testamento  non  è efficace  se  non  rispetto  ai  figli,  l’istituzione  di  un 
estraneo  è come  non  messa;  i legati  tuttavia  sono  validi  anche  per  le  per- 
sone estranee,  purché  sia  il  testamento  scritto  tutto  dalla  mano  del  testa- 
tore, ed  abbia  almeno  cinque  testimoni.  Un  testamento  anteriore  formale 
non  vien  rotto  da  un  simile  testamento,  il  quale  a sua  volta  non  può  esse- 
re rivocato  se  non  innanzi  a sette  testimoni.  Finalmente  il  testamento  pa- 
rerti um  inter  liberos  dev’  essere  assolutamente  scritto,  il  nuncupativo  va 
soggetto  alle  regole  comuni  (b). 

Per  la  semplice  divisione  tra  il  padre  e i figli  si  richiede  un  docu- 
mento sottoscritto  o dal  padre  ovvero  dai  figli  (c). 

§.  249. 

4)  Del  testamento  del  ciechi  e sordlmutl. 

Il  testamento  de'  ciechi  è privilegiato,  ma  nel  senso  che  le  formalità 
vi  sono  aumentate.  E di  vero  i testimoni  devono  essere  assolutamente  set- 
te, ai  quali  deve  aggiungersi  un  notaio;  ed  in  caso  che  questi  non  vi  fosse 
e non  sia  possibile  averlo,  bisogna  che  siano  otto  i testimoni.  Non  è suffi- 
ciente la  nomina  degli  eredi,  ma  è necessario  che  essi  siano  minutamente 
descritti  rispetto  cosi  alla  loro  persona,  come  alle  loro  condizioni  e digni- 
tà. Dopo  questo  è mestieri  ancora  che  il  testatore  lo  sottoscriva  alla  pre- 
senza de'testimoni,  ovvero,  se  fosse  scritto  prima  da  un  altro,  bisogna  che 
sia  letto  innanzi  a tutti.  Dopo  queste  formalità  tutti  sottoscrivono  il  testa- 
mento ed  appongono  i loro  sigilli  (a). 

I sordimuti  per  infermità  sopraggiunta  devono  scrivere  il  loro  testa- 
mento di  propria  mano  (b)  (§.  230.). 

(a)  L.  21.  g.  1.  C.  de  tesi.  (6.  23.,.  — Nov.  107.  c.  1. 

(b)  Nov.  107. 

(c)  Nov.  18.  c.  7. — Nov. 107.  c.  3. — conCr.L.  20. g.  3.  L.32.  33.39.  g.  l.famil.  ere.  (10  2 ). 

L.  10.  16.  21  C.  end.  (3.  36  ). 

(a)  L.  8.  C.  qui  test.  fac.  (6.  22.). 

(b)  L.  10.  C.  eod.  (6.  22  ). 
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§.  250. 

VI.  Dell'  esecuzione  de’  testamenti. 

T.  D.  testarocnta  quemadmodum  aperiantur  inspicianlur  et  dcscribantur  (293);  — 
C.  b.  I.  (6.  32.);— D.  de  SC.  Sdamano  et  Claudiano,  quorum  testamenta  ne  aperiantur 
(29.  8.);  — C.  ad  SC.  Silanianum  (6.  38.). — D.  de  tabulis  cihibendis  43.  8.— C.  li.  t. 
(8.  7.).  — Paul,  rcceptae  seotenliae  IV.  6.  — Uuhhnbruch,  comm.  XLIII.  p.  370.  ss. 


Pe'testamenti  scritti  che  hanno  sette  testimoni  la  legge  determina  una 
apertura  e lettura  solenne  ( recitatio ). 

A quest’oggetto  il  testamento  dev’essere  esibito  al  Pretore  entro  tre 
o cinque  giorni  dalla  morte  del  testatore  (a).  Sono  allora  i testimoni  chia- 
mati a riconoscere  i loro  sigilli,  e del  testamento  cosi  aperto  innanzi  ad 
essi  si  fa  copia  e si  depone  nell'archivio  del  pretorio.  È a tutti  permesso 
di  leggere  il  testamento,  tranne  che  il  testatore  lo  ha  inibito  espressamen- 
te, e tranne  la  data,  aflinchè  non  sia  falsificata  (b), 

Se  qualcuno  di  quelli  che  hanno  suggellato  il  testamento  manca  alla 
solenne  apertura,  gli  si  deve  mandare  il  testamento,  aflinchè  riconosca  il 
suo  segno;  in  caso  che  fossero  tutti  morti,  o per  qualunque  altra  ragione 
mancassero,  il  testamento  deve  aprirsi  innanzi  a sette  persone  d’ illibata 
opinione , quindi  fattone  un  istrumento,  si  manda  agli  assenti,  se  ancora 
esistessero  (e). 

Colui  che  non  esibisce  il  testamento  può  esservi  costretto  dagl’  inte- 
ressati con  l’interdetto  de  tabulis  exhibendis. 

Per  l’esecuzione  dei  testamenti  alle  volte  son  nominate  persone  ad- 
dette; esecutori  testamentarii.  Possono  essere  nominati  nel  testamento; 
esecutori  testamentarii  propriamente  detti;  possono  essere  nominati  dalle 
parti  interessate;  esecutori  convenzionali:  dati  dal  magistrato  si  chiamano 
dativi;  dati  dalla  legge  legali  (d).  La  qualità  giuridica  dell’esecutore  testa- 
mentario è quella  del  mandatario,  onde  è soggetto  alle  regole  medesime. 
Il  suo  ufficio  è quello  di  partire  la  eredità  secondo  gli  stabilimenti  del  te- 
statore. 

(a)  Paul.  ree.  seni.  IV.  6.  8.  ult. 

(b)  L.  1.  2.  h.  t.  (29.  3.).  - L.  3.  C.  (6.  32.).  — L.  2.  7.  h.  t.  (29.  3.). 

(c)  L.  2.  8. 1.  de  tab.  eibib.  (43.  6.). 

(d)  L.  28.  40.  49.  C.  de  episc.  (1.  3.).  — Nov.  131.  cap.  11.  12. 


Diritto  romano.  — Val.  II. 
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APPENDICE  XIII. 

Forme  de’  testamenti. 

I.  La  più  antica  successione  è senza  dubbio  la  legale  o ab  intestato;  il  principio, 
che  la  persona  del  defunto  gli  sopravviva,  pone  la  necessità  di  stabilire  chi  deve  in 
futuro  rappresentarla.  La  legge  si  conformò  allo  stato  più  naturale  dell'uomo  cioè 
alle  relazioni  della  famiglia,  secondochè  questo  nome  si  comprese  nelle  varie  epo- 
che della  storia  del  diritto  romano.  Perchè  poi  fosse  data  allo  stesso  individuo  la  fa- 
coltà di  designare  il  proprio  erede,  convenne  dare  alla  volontà  di  lui  autorità  di  leg- 
ge. Questa  ragione  spiega  le  forme  antichissime  del  testamento  romano  cioè: 

1 ) 11  testamentum  calatis  comitiis  conditum:  il  quale  consisteva  nella  dichiara- 
zione dell’ ultima  volontà  fatta  innanzi  alle  assemblee  popolari,  adunale  a tal  fine:  i 
patrizii  la  dichiaravano  innanzi  ai  comizii  curiati,  ed  i plebei  avanti  ai  centuriati 
convocali  due  volte  l'anno.  Questo  testamento  in  fondo  non  eruche  una  successione 
per  legge; 

2 ) testamentum  in  procinctu,  il  quale  negli  antichi  tempi  era  fatto  ancora  nei 
comizii  militari,  convocati  appositamente  più  tardi  prima  della  battaglia  (a). 

A queste  due  forme  di  testamento  successe  quella  per  acs  et  libram,  quando  la 
mancipalio,  forma  solenne  per  l’acquisto  della  proprietà,  si  applicò  ancora  alla  suc- 
cessione. Secondo  questa  forma  il  testatore  vendeva  tutto  il  suo  patrimonio  / fami - 
lia)  ad  un  amico  famicus  fìduciaej  con  l'obbligo  di  dividerlo  tra  le  persone  ch'egli 
additava.  Questo  testamento  non  conteneva  propriamente  l'istituzione  dell’erede, 
ma  ne  teneva  il  posto  il  familiae  cmtor:  ( loco  heredisj. 

Nei  primi  tempi  la  mancipatio  si  applicò  rigidamente  per  dar  validità  ai  te- 
stamenti; ma  poscia  il  testamento  per  aes  et  libram  ss  compiè  accogliendo  l'istitu- 
zione dell’  erede,  e cessando  di  simulare  la  vendita  della  familia.  Nei  primi  tempi 
dell'impero,  e propriamente  fiorendo  i giureconsulti  romani  al  testamento  per  aes 
et  libram  si  procedeva  a questa  guisa:  alla  dichiarazione  della  volontà  presenti  il  fa- 
miliae  emtor,  il  Ubripens  e cinque  testimoni,  ossia  sette  persone  oltre  il  testatore, 
nè  era  contrario  al  diritto  che  l'erede  stesso  facesse  da  testimone.  Secondo  le  regole 
della  mancipatio  i testimoni  erano  cittadini  romani,  latini,  o latini  Juniani,  sebbe- 
ne a costoro  mancasse  la  testamenti  factio ; e tutti  erano  convocali  appositamente. 
Questo  testamento  conteneva  due  parti. 

ì ) La  mancipatio  familiae  di  carattere  analogo  all’antica,  ma  con  formola  spe- 
ciale che  indicava  l'ufficio  del  familiae  emtor,  il  quale  diceva:  Familiam  pecuniam- 
que  luam  endo  mandatela,  tutèla  custodotelaque  mea,  quo  tu  ture  testamentum  fa- 
cete possis  secundum  legeni  publicum  hoc  aere,  aetteaque  libra  est  mihi  cinta  (b|. 

2 ) La  seconda  parte  consisteva  nella  nuncupatio  et  testatio;  il  testatore  pren- 
deva le  tabulae,  c le  leggeva  innanzi  ai  testimoni,  dichiarando  esser  quello  il  suo 
testamento  con  le  parole:  haec  ita  ut  in  tuis  tabulis  cerisqùe  scripta  sant,  ita  do, 
ila  lego  , ita  testor  , itaque  vos,  quirites,  tcstimonium  mihi  perhibilole.  Il  testa- 
ta) Gai.  Inai.  II.  101. 

(b)  Gai.  lnst.  II.  101-108.  —[Vip.  fragni.  XX.  3-0.  L.  20.  §.  2.  qui  teslatncnta  fac.  poss. 
('18. 1.). 
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mento  veniva  chiuso  e sopra  si  apponevano  i sigilli  /adnotatio  o superscriplio ) (c) . 

Tutte  queste  formalità  cominciarono  a cadere  in  disuso  per  opera  de'Prelori,  i 
quali  per  concedere  le  bon.  poss.  secundum  tabulai  non  richiedevano  che  un  testa- 
mento segnato  da  sette  testimoni  (d). 

Negli  ultimi  tempi  dell' impero  le  forme  della  mancipatio  e della  nuncupatio 
non  furono  più  esattamente  osservate,  finché  cessarono  in  tutto.  Unacostitdzione  di 
Costantino  riconosce  non  essere  più  quelle  forme  essenziali  al  testamento;  onde  la 
nuncupatio  ne  prende  tutto  il  posto,  e ad  essa  si  riduce  il  testamento  sotto  Teodo- 
sio; intervengono  i soli  testimoni  senza  il  fai  ni  ti  ac  emtor  nè  il  libripcns.  Cosi  in 
questa  epoca  testamento  per  nuncupationem  significò  quello  che  più  tardi  si  disse 
nwicupativum  ossia  verbale.  Ma  pel  testamento  scritto  si  vollero  sette  testimoni 
aggiungendo  anche  la  subscriptio  interna  senza  tuttavia  che  i testimoni  conoscesse- 
ro il  contenuto  del  testamento.  Quest'ultima  forma  prevalse  e fu  adottala  da  Giusti- 
niano. 

SEZIONE  III. 

Della  successione  necessaria. 

Ile  Poli,  de  etheredatione,  et  praeteritione  Ajnstel.  1700.  — f felle,  de  luectuori- 
bus  neceitariii,  Giilt.  1802.  — BlunliclUi,  svolgimento  della  successione  contro  il  te- 
stamento secondo  il  diritto  romano  1820 Franke,  il  diritto  degli  eredi  necessarii, 

Giilt.  1831. 

§.  251. 

Della  «accensione  accennarla  In  generale. 


L'arbitrio  del  testatore  di  nominare  a suo  erede  chiunque  gli  talenta, 
è temperato,  in  quantochè  alcune  persone  hanno  necessariamente  diritto 
alla  sua  successione  in  questa  forma. 

1 ) E si  ha  diritto  d’essere  nominato  erede,  ovvero  d’essere  debita- 
mente ( rite)  diseredato,  non  potendo  essere  dimenticato  nel  testamento. 

2 ) 0 si  ha  diritto  benanche  a ricevere  qualche  cosa  per  mezzo  del  te- 
stamento; il  quale  diritto  ad  una  porzione  legittima  è chiamato  successio- 
ne necessaria  materiale  in  opposizione  della  prima  detta  successione  ne- 
cessaria formale. 

Mancandosi  a siffatte  regole,  segue  una  successione  contro  il  testa- 
mento, ossia  il  testamento  può  essere  impugnato  in  doppia  guisa  secondo 
la  forma  della  successione  necessaria  violata. 

La  successione  necessaria  adunque  debbe  distinguersi  nella  formale 
e nella  porzione  legittima;  hanno  entrambe  di  comune,  che  gli  eredi  ne- 
cessarii diventano  eredi  anche  contro  la  volontà  del  testatore. 

(c)  L.  20.  g.  4.  L.  30.  qui  test.  fac.  poss.  (28.  1.). 

(il)  L.  1.  g.  10.  II.  de  bon.  poss.  secundum  labulas  (27.  11.).  — Gai.  Inst.  II.  119.  147. 
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I.  Successione  necessaria  prima  della  Novella  115. 

A.  Obbligo  della  formale  istituzione  o diseredazione. 

• * 

§.  252. 


1 ) Deiriallluzlone  dell’erede  necessario. 

T.  Inst.  de  eiheredetione  liberorum  (2.  13.);  — D.  de  libcris  et  poslumis  hcredi- 
hue  inslituendis  vei  eiheredsndis  (27.  2.).  — C.  de  libcris  practeritis  vel  eihcredalis 
(6.  28.);  — Kod.  de  postumis  heredibus  instituendis  vel  etheredandis  (6.  29  ).  ' 


Le  regole  su  questa  materia  possono  distinguersi  rispetto  ai  subbietti 
che  hanno  diritto  d’essere  istituiti  o debitamente  diseredati,  rispetto  alla 
stessa  istituzione,  e finalmente  rispetto  alle  cose. 

I.  Debbono  essere  istituiti  o debitamente  diseredati  i sui  del  testato- 
re,  ossia  coloro  che  trovansi  sotto  la  sua  patria  potestà,  e che  divengono 
sui  iuris  dopo  la  sua  morte  (a).  Tra  i sui  van  compresi  non  pure  quelli 
che  esistono  al  tempo  della  formazione  del  testamento,  ma  anche  i postu- 
mi sui,  nel  largo  significato  giuridico  di  questa  parola  ; per  lo  che  appar- 
tengono a quest’ordine; 

1 ) Coloro  che  sono  nati  dopo  il  testamento,  e che  sono  per  mezzo 
della  nascita  entrati  nel  rapporto  di  suità. 

2 ) Coloro  che  sono  stati  adottati,  arrogati,  e legittimati  dopo  la  for- 
mazione del  testamento  (b). 

3 ) Quelli  che  ricevono  il  diritto  di  suità  perchè  esce  di  mezzo  qual- 
che suo,  nel  cui  posto  succedono. 

4 ) Finalmente  sono  da  noverare  tra  i postumi  del  padre  coloro  che, 
morto  l’avo,  vengono  a sottoporsi  alla  patria  potestà  di  lui  (c). 

II.  Rispetto  alla  istituzione,  affinchè  l’erede  necessario  non  si  tenesse 
come  dimenticato  nel  testamento,  bisogna  osservare  le  seguenti  regole  se- 
condo il  diritto  civile: 

1 ) L’istituzione  dell’erede  deve  esser  fatta  incondizionatamente;  la 
condizione  sospensiva  imposta  all'erede  annulla  il  testamento:  anzi  l’ap- 
porre una  condizione  impossibile,  ove  in  generale  nell’istituzione  di  un 
erede  estraneo  vale  come  cosa  non  fatta  (§.  234.),  nell’istituzione  di  un 

(a)  L.  11.  h.  t. 

(b)  8-  1.  Inst.  quib.  mod.  test,  infinti.  (2.  17.).— L.  8.  de  tosi.  mil.(29. 1.).— Cai.  Inst.  II. 

138—  Vip.  fragni  XXIll.  3. 

(e)  L.  28.  8.  1.  L.  29.  8 1.  h.  I. 
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erede  necessario  annulla  il  testamento,  ossia  è riguardato  come  una  pre- 
terizione (d).  Questi  principii  sono  nondimeno  temperati  così: 

a)  La  condizione  che  dipende  unicamente  dalla  volontà  dell’ erede 
suus  istituito,  è considerata  valida  (e),  e produce  questi  effetti:  se  vi  sono 
coeredi  o sostituti,  deficiente  conditione,  l’eredità  è loro  devoluta:  se  poi 
il  suus  fosse  solo  istituito,  sta  in  suo  arbitrio  accettare  l'eredità  per  testa- 
mento o chiederla  ab  intestato,  purché  in  ambedue  i casi  esegua  i le- 
gati (f).  Morendo  l’erede  istituito  senza  aver  dichiarato  come  avrebbe  vo- 
luto succedere,  bisogna  distinguere:  se  la  condizione  è di  tal  natura  che 
non  poteva  più  essere  adempiuta  nel  punto  della  morte,  e se  è certo  che 
durante  la  vita  di  lui  è stata  deficiente,  avrà  ipso  iure  ereditato  ab  inte- 
stato, onde  la  successione  è devoluta  agli  eredi  del  suus  heres;  ovechè  se 
la  condizione  si  sarebbe  potuto  adempiere  ancora  nell' ultimo  punto  della 
vita  del  suus,  1’  eredità  non  sarà  devoluta  agli  eredi  di  lui,  ma  agli  altri 
eredi  del  testatore  (g). 

b ) L’erede  suus  può  essere  anche  istituito  sotto  condizioni  casuali, 
quando,  queste  mancando,  il  testamento  Io  diseredi:  è pure  necessario  che 
la  sorte  della  condizione  si  dimostri  al  tempo  della  vita  del  suus  heres,  poi- 
ché durante  la  sua  vita  questi  dev’  essere  istituito  o diseredato;  altrimenti 
è considerato  come  preterito  (h). 

c ) La  regola  suddetta  non  valeva  per  le  figlie  e pe’nipoti  (i);  ma  Giu- 
stiniano loro  anche  l'estese:  sicché  nell’ultima  legislazione  è un  principio 
generale  (k). 

III.  La  preterizione,  cioè  la  non  formale  istituzione  o diseredazione 
di  un  suus  heres,  produce  rottura  dell’atto,  la  nullità  del  testamento,  ec- 
cetto che  fosse  un  testamento  militare  (I). 

Differenti  sono  le  conseguenze  secondo  il  diritto  pretorio,  poiché, 
trasandati  gli  eredi  necessarii  di  quel  diritto , cioè  gli  emancipati , ed 
in  generale  tutti  i liberi,  non  segue  la  nullità  dell’atto.  E di  vero  i liberi 
istituiti  sotto  una  condizione  casuale,  senza  essere,  mancando  la  condizio- 
ne, diseredati,  non  sono  immediatamente  chiamati  alla  bonorum  possessio 
contea  tabulas,  ma  possono  come  tutti  gli  altri  eredi,  pendente  conditione, 
avere  il  possesso  de’ beni  sccundum  tabulas.  Se  la  condizione  si  avvera, 

(d)  L.  15.  de  cond.  insti!.  (28.  7.). 

(e)  L.  4.  6.  69.  86.  cod.  L.  20.  g.  4.  de  bon.  lib.  (28.  5.). 

(f)  L.  4.  pr.  g.  2.  h.  1.  L.  1.  g-  8.  si  quis  omissa  causa  (29.  4.). 

(g)  L.  5.  h.  t.  — L.  28.  de  cond.  inst.  (28.  7.). 

(b)  L.  28.  h.  t. 

(i)  L.  4.  pr.  L.  6.  g.  1.  h.  l.  — L.  1.  g.  8.  de  suis  et  icg.  heredib.  (38.  16.). 

(k)  L.  4.  C.  de  lib.  pract.  (6.  28.). 

(l)  g.  6.  inst.  b.  t.  L.  7.  — 9.  30  . 33.  g.  2.  L.  36.  g.  2.  de  test.  mit.  (29.  1.). 
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saranno  eredi  testamentarii,  se  al  contrario  è deficiente,  la  bon.pos.  sec. 
iab.  avrà  effetto  di  bonor.  poss.  contro  tabulas  (m).  Anche  l’erede  per  di- 
ritto civile,  ossia  il  suus  nello  stretto  significato  della  parola,  poteva  usare 
del  diritto  pretorio;  il  suus  tuttavolta  aveva  la  scelta  o di  succedere  ab  iiu- 
testato,  ovvero  domandare  il  possesso  dei  beni  secundum  tabulasche  poi, 
come  è detto,  si  mutava  contro  tabulas;  quando  che  l’emancipato  ed  i li- 
beri in  generale  potevano  usare  solamente  de'inezzi  del  diritto  pretorio  (n). 

ANNOTAZIONE 

(1)  La  teorica  de' postumi,  come  la  si  legge  nella  ultima  riforma  giustinianea  6 
una  deHe  più  semplici,  ma  per  giungere  a quello  stato  ebbe  a traversare  una  serie 
di  modificazioni,  le  quali,  sebbene  appartengano  alla  storia,  pure  giova  ricordare, 
per  rendere  di  più  facile  intendimento  molti  frammenti,  c segnatamente  la  leg.  29. 
de  suis  et  leg.  hered.  (o). 

La  regola  costantemente  mantenuta  nel  diritto  romano  dalle  origini  fino  a Giu- 
stiniano, è,  che  i postumi  devono  essere  istituiti  o debitamente  diseredati.  Questo 
principio  però  per  una  specialità  dell’antico  diritto  non  produceva  effetto  alcuno, 
poiché  nè  la  istituzione,  nè  la  diseredazione  di  un  postumo  impediva  la  rottura  del 
testamento,  e la  ragione  era,  perchè,  essendo  i postumi,  nati  dopo  la  redazione  del 
testamento, personae  incerlae  al  tempo  della  fazione,  non  potevano  essere  nè  istitui- 
ti, nè  diseredati.  Quanto  agli  altri  postumi,  non  avendo  la  qualità  di  sui  alla  data 
del  testamento  non  potevano  in  questa  qualità  essere  istituiti,  molto  meno  dise- 
redati. 

Una  tale  contraddizione,  cioè  l'obbligo  ad  istituire  o diseredare  tutti  i postumi, 
e malgrado  ciò  non  si  evitava  punto  la  rottura  del  testamento  , fu  tolta  gradata- 
mente  mercè  le  seguenti  modificazioni  : 

1 ) Si  rileva  da  un  frammento  di  Ulpiano  (p),  essersi  accettata  dalla  giurepru- 
denza  romana,  probabilmente  nel  VI  secolo  di  Roma,  una  modificazione,  e consi- 
steva nel  dare  facoltà  al  testatore  d'istituire  o diseredare  un  proprio  figliuolo  in 
caso  nascesse  dopo  la  sua  morte.  Tale  modificazione  facendo  evitare  la  rottura  del 
testamento,  fu  un  aiuto  potente,  in  quanto  ad  essa  non  si  poteva  in  questo  caso  prov- 
vedere con  un  altro  testamento.  Questa  eccezione,  essendo  più  tardi  accettata  pel 
nipote,  quando  il  figlio  era  già  morto  alla  data  del  testamento,  fu  estesa  anche  di 
più,  e fu  il  primo  passo  per  le  ulteriori  modificazioni.  Questi  postumi  furono  appel- 
lati legittimi. . 

(m)  L.  3.  §.  1114  de  boi),  poss.  conira  lab.  (87.  4.).  — L.  2.  $.  1 . L.  5.  pr.  ile  bon.  poss. 
sec.  lab.  (37.  11.). 

(n)  L.  2.  §.  1.  de  bon.  poss.  sec.  lab.  ,37.  li.). 

(o)  Questa  legge  conosciuta  dalle  scuole  col  nome  Ltx  Gvllus  famosa  per  le  molteplici  e 
svariale  inlerpelrazioni  i riportala  da  noi  per  intera  nella  nol.(g),  e ncil'inlerpctrarla  abbiamo 
credulo  allontanarci  in  molli  punti  dalla  lettura  del  Cod.  fiorentino. 

(p)  Vip.  Fragni.  XXII.  19.  Eos,  qui  in  utero  sunl,  si  nati  sui  herades  nobis  futuri  sinl,  pos- 
sumus  instiluere  heredes:  si  quidem  post  morlem  nostrani  nascantur,  ei  iure  civili,  si  vero  vi- 
vrnlibus  nobis  ei  lege  lunia. 
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2)  Da  Gallo  Aquilio  fu  introdotta  una  forinola,  mercè  cui  si  evitava  la  rottura 
del  testamento  con  istituire  o diseredare  un  nipote  anche  quando  il  figlio,  vivendo 
al  tempo  della  fazione  del  testamento,  muore  durante  la  vita  del  testatore,  dato  però 
che  questo  nipote  nasca  dopo  la  morte  di  entrambi  (q).  Tali  postumi  si  dissero  aqui- 
li  ani. 

(q)  L.  29.  de  libcris  et  posi.  (28.  2.).  Scaer.  Gollus  sic  posse  instimi  postumos  nepotcs  in- 
dilli!: si  filini  meul  vivo  me  morie  tur,  lune,  li  quii  mihi  tx  eo  nepoi,  lice  quae  neptii  posi 
morlem  meam  in  deeem  meniibul  proximii,  quibui  filini  meni  morerelur,  natus,  noia  crii, 
hcredei  sunto,  g.  1.  Quidam  recto  admittcndum  crcdunt,  etiamsi  non  eiprimat  de  morie  dii, 
sed  simpliciler  instituat,  ni  eo  casu  taleat,  qui  ci  verbìs  concipi  possit.  g.  2.  Idem  crcdendnin 
est,  Gallum  eiislimosse  et  de  pronepote,  ut  dirai  tcstalor:  si  me  vico  nepos  decedui,  lune  qui 
ex  eo  pronepoi,  et  celerò. g.3. Sed  et  si  «ivo  dio,  iam  mortuo  nepolc,  cnius  uior  praegnans  esset, 
testamentum  farerei,  potest  dicere:  si  me  rivo  filiut  deceda I,  lune  qui  pronepos.  g.  4.  Num  si 
et  filius,  et  nepos  vivant,  concipcre  poterit  nlrisqne  morlnis,  vivo  se,  lune  qui  pronepos  nasre- 
relur?  Quod  similiter  admittcndum  est;  ita  sane,  si  prius  nepos,  deinde  tilius  deccderet,  ne  suc- 
cessione testamentum  rumperetur.  § 5.  Et  quid,  si  tantum  in  morlis  dii  casum  conciperel? 
Quid  enim,si  aquae  et  ignis  iuterdiclionem  palerelur?  Quid,  si  nepos,  ex  quo  pronepos  insidie- 
relur,  ut  oslendimus,  cmancipatus  esset?  Ili  cnim  casus,  et  enines,  ei  quibus  suus  heres  post 
mortem  scilicet  avi  nasceretur,  non  pertinent  ad  legem  Yelieiam.  Sed  ei  sententia  legis  Vellciae 
et  haec  omnia  admiltenda  sunt,  ut  ad  similitudinem  morlis  celeri  casus  admittendi  sinl.  g.  0. 
Quid,  si,  quililium  apud  hostes  habcbal,  Icslarelur?  Quare  non  induicrc,  ut,  sì  antea  quam  lì- 
lius  ab  hostibus  rediret,  qoamvis  post  morlem  patris  decederci,  lune  deinde  nepos,  vel  etiam 
adirne  illis  vivis,  post  mortem  scilicet  avi,  nasceretur,  non  rumpcret  — nam  bic  casus  ad  legem 
Yelieiam  non  perline!?  — Melius  ergo  est,  ut  in  eiusmodi  militate,  praesertim  post  legem  Yel- 
leiam,  quae  et  multos  casus  rumpendi  abslulit,  interpretatio  admiUalur,  ut  instituens  nepolem, 
qui  sibi  post  mortem  suus  nasceretur,  recto  inslituisse  vidcatur,  quibuscunquc  casibus  nepos 
post  morlem  natus  suus  esset,  rumperetque  praelerilus;  atque  etiam  si  generaiiter,  quidquid 
sibi  liberorum  natum  erit  post  morlem,  aut  quicunquc  natus  fueril,  sii  instilutns,  si  suus  na- 
sceretur.  g.  7.  Si  eiys,  qui  dium  habeat,  et  nepotem  ei  eo  instituat,  nurus  praegnans  ab  ho- 
stibus capta  sit,  ibique  vivo  dio  pariat,  tuoi  ilio  post  mortem  patris  atque  avi  redeat,  utrum  bic 
casus  ad  legem  Yelieiam  respiciat,  an  ad  ius  antiquum  aptandus  sit,  possitque  vel  ex  iure  anti- 
quo, vel  ex  Velleia  inslitulus  non  ruinpere?  Quod  et  quaerendum  est,  si  iain  mortuo  Clio  nepo- 
lern  instituat,  redealque  mortuo.  Sed  quum  testamentum  ab  eo  oon  rumpitur,  nibil  refer,  utrum 
ex  iure  antiquo,  an  ex  lega  Velleia  cxcludatur.  g.  8.  Forsitan  addubitel  quis,  an  istis  casibus, 
si  nepos  post  testamentum  nascatqr  vivo  patre  suo  , deinde  ex  eo  concipiatur  , isque  mortuo 
palre  deinde  avo  nascalur,  an  non  poluerit  bercs  institui,  quia  pater  ipsius  non  recto  institulus 
esset.  Quod  minime  est  expavcscendum;  bic  cnim  suus  beres  nascitur,  et  post  mortem  nascitur. 
g.  9.  Ergo  et  sic  pronepos  admillelur,  qui  natus  erit  ex  nepote,  postea  vivo  Clio,  atque  si  ex  co 
natus  esset,  adoplal.  g.  IO.  In  omnibus  his  speciebus  illud  servandum  est , ut  tilius  duntaxat, 
qui  est  in  poleslale,  ex  aliqua  parte  sit  bercs  inslitutus,  nam  frustra  exberedabitur  post  mor- 
tem  suam;  quod  non  esse  nccessarium  in  eo  Alio,  qui  apud  hostes  est,  si  ibi  decedal,  et  in  ne- 
pote certe  et  pronepote,  quorum  si  liberi  heredes  insliluanlur,  instiiutionem  nunquam  eiige- 
mus,  quia  possunt  practcriri.  g.  il.  Kunc  de  lege  Yelleia  videamus  ; voiuit  vivis  nobis  natos 
similiter  non  runiperc  testamentum.  g.  12.  Et  videlur  primum  caput  eoa  spedare  , qui , quum 
nasccrentur , sui  heredes  futuri  essent.  Et  rogo  , si  filium  habeas , et  nepotem  nonduiu  na- 
tum tantum  ex  eo  hcredeni  inslitutus  dius  decedal  , mox  vivo  le  nepos  nascalur?  Ei  verbis 
dicendum  est , non  rurnpi  testamentum,  ut  non  solum  illud  primo  capile  nolaveril , si  nepos, 
eo  tempore  insliluatur,  quo  dius  non  sit,  veruni  et  si  vivo  patre;  quid  enim  néccsse  est , lem- 
pus  testamenti  faciendi  respici,  quum  solis  sit  obscrvari  id  tempus,  quo  nascitur,  — nam  et  si 
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La  giurcprudenza  romana  non  si  attenne  strettamente  alla  forma  aquiliana,  che 
applicò  con  qualche  modificazione  alla  istituzione  o diseredazione  di  un  pronipote, 
sia  quando  il  figlio  fosse  morto  alla  data  del  testamento  ed  il  nipote  vivesse,  sia  vi- 
ceversa fosse  morto  il  nipote  e vivesse  il  figlio,  ovvero  che  entrambi  vivessero,  ma 
che  si  prevedeva  la  loro  morte  durante  la  vita  del  testatore  ( L.  cit.  SS-  1-4.  ). 

Va  da  sé  che  per  mettere  in  atto  la  forinola  aquiliana  fa  mestieri  istituire  debi- 
tamente il  figlio,  imperocché  la  diseredazione  del  nipote  dopo  la  morte  del  figlio  di- 
seredato sarebbe  di  nessun  momento,  e non  avendo  in  questo  caso  il  nipote  nulla 
ereditato,  non  vi  sarebbe  neppure  obbligo  ad  istituirlo  (L.  cit.  S-  10.  ). 

3 1 Un  decisivo  progresso  in  questa  teorica  fu  segnala  dalla  legge  /unta  V elida 
probabilmente  verso  l’anno  703  di  Roma.  Fu  evitata  la  rottura  del  testamento  anche 
nascendo  il  postumo  durante  la  vita  del  testatore;  essa  aveva  due  capitoli: 

a ) Il  primo  riguardava  i discendenti  che  nascevano  dopo  la  redazione  del  testa- 
mento, ma  durante  la  vita  del  testatore,  ed  acquistavano  giù  con  la  nascita  la  qua- 
lità di  sui  ( L.  cit.  §§■  12.  13.  ). 

Secondo  che  si  esprime  la  legge,  essa  fu  estesa  anche  ai  nipoti,  e quello  eh' è 
più,  senza  distinguere  se  il  figlio  vivesse  o no  alla  data  del  testamento,  purché  però 
fosse  morto  al  tempo’della  nascita.  Questi  postumi  furono  conosciuti  col  nome  di  Vel- 
leiani  primi. 

b ) Il  secondo  capitolo  della  legge  Giunia  riguardava  invece  quei  discendenti, 
i quali  erano  già  nati  alla  data  del  testamento,  ma,  vivendo  ancora  una  o più  perso- 
ne messe  tra  essi  e il  testatore,  non  avevano  a quel  tempo  la  qualità  di  sui  heredes 
(L.  cit.  §.  13-15.). 

Certo,  la  istituzione  di  tali  eredi  era  permessa  anche  prima,  poiché  essendo  essi 

Ita  verba  sant:  qci  testamenti  m faciet,  in  omnis  virilis  sexus,  qui  ei  suus  iieres  futures 
ERir.  et  celerà,  cliamsi  vivente  parente  vivo  nascanlur?  — g.  13.  Sequenli  parte  succcdentcs  in 
locum  liberorum  non  vult  lei  rumpcrc  leslamcntum;  et  ila  interprelandum  est,  ut  si  et  filiutn, 
et  nepolcm,  et  pronrpotem  habeas  , mortuis  ulique  pronepos  instilulus  succedens  in  sui  here- 
<lis  locum  non  rumpat.  Et  bene  verba  se  babent:  si  quis  ex  suts  UEREniBus  suus  iieres  essb 
nusiKRiT,  ad  omnes  casus  perlincntia,  qu'os  supptendos  in  Galli  Aqnilii  seulcntia  diximus;  nec 
solum  si  nepos  vivo  patro  dcccdat,  ne  succcdcns  pronepos  avo  morluo  rumpat,  sed  et  sisuper- 
viiil  patri,  ac  dcccdat,  dummodo  heres  institutus  sii,  aul  cxbercdatus  g.  l i.  Videnduin,  num 
hac  posteriore  parte:  si  quis  ex  suis  ijerrdibus  suus  iieres  esse  uesierit,  liberi  eius,  et  ce- 
lerà in  locum  scori  M sui  iieredes  SUCCEDENDO,  possil  interprctationc  induci, ut,  si  tìtiuin  apud 
hostcs  habens  nepolcm  ex  eo  heredein  insliluas,  non  tantum  si  vivo  le  filius  dcccdat,  sed  etiain 
posi  mortem,  antequam  ab  bostibus  reversus  fueril,  succedendo  non  rumpat;  nibil  eoim  addi- 
dii,  quo  significarci  icmpus,  nisi  quod,  licei  audenlcr,  possis  dicere,  vivo  patre  bunc  suum  he- 
redein esse  desiisse,  licci  post  mortem  deccdal,  quia  nec  redit,  nec  potest  redire.  g.  13.  llic 
casus  in  diflicili  est,  si'tilium  habeas,  et  nepolcm  nondutn  natuin  insliluas,  isque  nascalur  vivo 
patre  suo,  ar  inox  pater  dcccdat;  non  cnim  suus  heres  est  tempore,  quo  nascatur,  nec  posteriori 
olii  succedendo  probibcri  vjdelur  rumpcrc,  quam  qui  iain  natus  crii.  Dcniquc  et  superiore  ca- 
pile, ut  liccal  instimi  nondutn  nalos,  qui,  quum  nasccntur,  sui  crunt,  permuta;  posteriore  ca- 
pile non  permittit  instimi,  sed  velai  rompi,  neve  ob  cani  rem  minus  ratum  essct,  quod  succe- 
dit.  Porro  procedere  debcl,  ut  ulil iter  sit  institutus,  quod  nullo  iure  potuil,  qui  nondum  natus 
erat.  luliano  lamen  videtur,  dnobus  quasi  capilibus  legis  coininixlis  in  hoc  quoque  inducerc  lc- 
gem,  ne  rumpanlur  (estamenta.  g.  16,  Quaeremus  tamen  , quum  rccepta  est  Iuliani  scnlentfa, 
an,  si  nascalur  nepos  vivo  patre  suo,  deinde  cinancipetur,  sponte  adire  possit  hcredilatem;  quod 
magis  probandum  est,  nsm  etuancipatione  suus  heres  fieri  non  potuil. 
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nati  prima  della  redazione  del  testamento,  erano  personae  certae,  nè  è d'attribuire 
alla  legge  Velleia  la  faeiltà  data  d'istituire  tali  eredi;  però  apporta  la  importante  mo- 
dificazione, che  tale  persona  istituita  o debitamente  diseredata  se  acquistava  dopo 
la  qualità  di  suus,  morendo  la  persona  intermedia,  mentre  per  diritto  antico  non 
era  evitata  la  rottura  del  testamento,  ed  era  mestieri  provvedere  con  un  novello, 
secondo  la  legge  Velleia  il  testamento  rimaneva  fermo.  Una  simile  determinazione 
valeva  non  solo  pel  nipote,  ma  anche  per  il  pronipote,  e quanto  a quest'ultimo  era 
indifferente  se  fosse  morto  prima  il  nipote  poi  il  figlio  o viceversa;  in  quest’  ultimo 
caso  il  nipote,  ossia  il  padre  del  pronipote  debbe  essere  istituito  o diseredato  affin- 
chè il  testamento  non  fosse  rotto  da  lui.  Tali  postumi  furono  detti  Velleiani  se- 
cundi. 

Per  mezzo  della  forinola  Aquiliana,  e la  legge  Giunia  Velleia  non  si  esaurirono 
tutti  i casi,  ma  una  dottrina  posteriore  conseguente  ai  principii  estese  ad  altri  quel- 
le determinazioni,  c specialmente: 

Con  l’autorità  di  Salvio  Giuliano  è d’aversi  lo  stesso  principio  per  quei  casi,  i 
quali  trovansi  tra  il  primo  e il  secondo  capitolo  della  legge  Velleia,  p.  e.  il  postumo 
che  nasce  dopo  la  compilazione  del  testamento,  e addiviene  suus,  dopo  die  la  per- 
sona intermedia  muore,  anzi  che  per  mezzo  della  nascita.  Tali  postumi  sono  perciò 
appellati  Salviani  o fyliani. 

Similmente  il  testamento  non  sarà  rotto  da  alcuni  postumi  che  non  sono  com- 
presi nella  legge  Velleia:  p.  e.  se  uno  istituisce  un  nipote  mentre  vive  il  figlio,  la 
nuora  incinta  partorisce  in  prigionia  dell’inimico,  il  nato  ritorna  dopo  la  morte  del 
padre  e dell’avo;  questo  postumo  è nato  vivente  il  testatore,  e da  questo  lato  può 
essere  tenuto  come  postumus  Velleianus,  ma  ritornando,  acquista  i diritti  di  postu- 
mo dopo  la  morte  del  testatore,  e da  questo  lato  può  essere  riguardato  com epostu- 
mus  Aquilianus.  In  questa  guisa  fu  più  estesa  dalla  giureprudenza  la  legge  Giunia 
Velleia  e la  formola  Aquiliana  ( L.  cit.  §•  7.  ). 

Questo  modificazioni  riguardarono  solamente  due  categorie  di  postumi , cioè 
quelli  che  acquistavano  i diritti  di  suità  con  la  nascita,  e quelli  che  addivenivano  sui 
per  la  morte  della  persona  intermedia;  non  riguardavano  punto  i postumi  che  acqui- 
stavano i diritti  di  suità  del  padre  per  la  morte  dell’avo,  e quelli  che  l’acquistavano 
per  adozione.  La  scienza  intanto  per  via  di  analogie  regolò  con  le  medesime  modi- 
ficazioni le  altre  due  categorie  di  postumi. 

Se  si  addiveniva  postumus  del  padre,  perchè  morto  l'avo  paterno,  era  ritenuto 
il  figlio  non  rompere  il  testamento  del  padre  fatto  sul  peculio  castrense  o quasi  ca- 
strense, se  in  quello  fosse  stalo  istituito  o debitamente  diseredato  (r). 

Non  v'  era  unanimità  tra  i giureconsulti  pel  caso  che  si  acquistasse  i diritti  di 
suità  per  adozione  o arrogazione.  In  una  parte  Gaio  sosteneva  la  rottura  del  testa- 
mento, anche  quando  l’ adottato  dopo  la  compilazione  del  testamento  vi  si  trovasse 

(r)  L.  28.  g.  1.  de  Iib.  et  post.  (28.  2.).  Tryphon.  Filiusfamilias  milesdc  castrensi  pecnlio 
fccil  testamentum  habens  iìliuin  in  eiusdem  potestaie;  quum  militare  desiisset  palre  eodemqne 
avo  defuncto,  qoaesitum  est,  an  rnmpeiur  cius  testamentum?  Non  quidem  adoptavit,  nec  hodie 
ei  natus  est  filius,  nec  priore  subducto  de  potestaie  suo  herede  ullerior  successit  in  proiimum 
locum,  sed  tamen  in  potestaie  sua  habere  coepit,  quem  non  habebat.simulque  paterfamilias  fa- 
ctus  est,  et  filius  sub  eius  recidil  potestaie;  rumpetur  ergo  testamentum.  Sed  si  heres  ait  insti- 
tolus,  vel  eiheredatus  iste  eius  filius,  non  rumpilur,  quia  nullo  circa  eum  novo  facto,  sed  or- 
dine quodam  naturali  nactus  est  potestatem. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  14 
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istituito  (s),  daH' altra  Scevola  e Papiniano  difendevano  la  dottrina  contraria  (t);  ma 
essendo  la  opinione  di  questi  ultimi  giureconsulti  stata  ricevuta  nelle  Pandette,  la 
controversia  deve  riguardarsi  come  risoluta  in  quest’ultimo  senso.  Nel  caso  invece 
della  diseredazione  di  un  estraneo,  eh 'è  di  poi  adottata,  deve  produrre  la  rottura  del 
testamento  anche  nell’ ultimo  diritto  (u),  meno  però  quando  un  figlio  emancipato  o 
dato  in  adozione,  è arrogalo  o riadoltato,  perchè  in  entrambi  questi  casi  il  testa- 
mento resta  nel  suo  pieno  vigore  (v) . Per  analogia  valgono  i medesimi  principii  per 
il  legittimato. 

Infine  perchè  tutti  questi  principii  avessero  piena  validità,  conveniva  che  il  te- 
statore ponesse  mente  alle  parole  della  istituzione;  egli  istituiva  bene  qualora  avesse 
adoperato  questa  espressione:  sire  vivo  me,  sive  mortilo  natus  fuerit,  che  se  invece 
avesse  detto:  qui  t rivo  me  natus  fuerit,  e il  postumo  fosse  nato  dopo  la  morte,  quan- 
tunque istituito,  rompeva  appena  nato  il  testamento  |x).  Questo  principio  rigoroso 
fu  modificato  da  Giustiniano,  poiché  volle  in  simile  caso  dovesse  decidere  più  la  in- 
tenzione che  la  espressione  del  testatore  (y);si  che  quando  in  un  sol  caso  6 avvenuta, 
la  istituzione  dev’essere  valida  in  entrambi;  tale  principio  non  si  applica  al  caso-del- 
ia diseredazione  per  il  noto  principio  exheredationes  non  sunt  adiuvaiulae. 

(2)  La  bonoi'um  possessio  per  il  suo  carattere  speciale  merita  in  questo  luogo  un 
più  attento  esame.  Essa  nella  teoria  della  successione  necessaria  non  si  rappresenta 
solo  come  un  mezzo  d'impugnare  il  testamento  e rescinderlo:  ma  come  un  mezzo  an- 
cora di  dare  piena  esecuzione  al  testamento:  nel  primo  caso  la  bonorum  possessio,  di- 
retta contro  il  testamento,  è detta  cantra  tabula*;  nel  secondo,  poiché  mantiene  con 
suoi  spedienti  la  disposizione  testamentaria,  è detta  secundum  tabulas. 

(s)  Gai.  Inai.  II.  140. 

(t)  L.  18.  de  iniust.  rupi,  test.- (28.  3.).  Scevola.  Si,  qui  bcres  inslilutus  est,  a testatore  ar- 
rogelur,  polest  dici  satis  ci  factum , quia  et  antequam  adoptetur,  inslilutio  ut  in  eilroneo  locum 
habebit.  — L.  31.  g.  1.  de  lib.  et  post. 

(u)  L.  8.  g.  8.  de  bon.  pose,  conlr.  tab.  (37. 4.).  Ulp.  Sed  in  eitraneo  Marcelli  senlenliam 
probat,  ut  exhcredato  ei  arrogato  postea  non  noceat. 

(y)  L.  23-  pr.  de  liber.  et  post.  (23.  2.).  — L.  8.  g.  7.  10.  de  bon.  post,  contro  tab.  Ulp. 
Si  quis  emancipatum  filium  cxheredaverit,  eumque  postea  arrogaverit,  Papinianus  libro  duode- 
cimo Quaestionum  ait,  iura  naturalia  in  eo  praevalere;  idcirco  exhcrcdatioucm  nocere.  Si  filium 
in  adoptiva  familia  constitulum  pater  naturaiis  cxberedaverit,  deinde  sii  filius  emanciparne,  no- 
cebit  ei  eiheredalio. 

(i)  L.  10.  de  post,  et  teg.  (28.  2.).  Pomp.  Commodissime  is,  qui  nondum  natus  est,  ita  he- 
res  inslituitur:  live  vivo  me,  sica  mortuo  notai  fuerit,  Aerei  elio,  aut  etiam  pure,  neulrius  tem- 
poris  habila  mentione;  si  alteruter  casus  omissus  fuerit,  eo  casu,  qui  omissus  sit,  natus  rumpit 
lestamenlum,  quia  bic  filius  nec  sub  conditionc  quidem  scriptus  bcres  inlelligilur,  qui  in  bunc 
casum  nascitur,  qui  non  est  testamento  apprehensus. 

(y)  L.  4.  C.  de  post,  hered.  (6.  29.).  luitinian.  Quidam,  quum  lestamenlum  faciebat,  his 
verbis  usus  est:  li  fili ui  vel  filia  intra  de cem  mrniium  ipatium  poi!  mortem  meom  editi  fue- 
rint,  hered fi  lunto,  vel  ita  diiit:  filius  vel  filia,  qui  intra  dicetn  menici  proximoi  morlii  mene 
naicen tur,  heredei  lunto.  lurgium  antiquis  inlcrprctatoribus  legum  eiortum  est,  an  videantur 
noti  contineri  testamento,  et  boc  ruptum  faccre.  N'obis  itaque  eorum  senlenliam  decidentibus, 
quum  frequenlissimas  leges  posuimus  lesta  tortini  voluntates  adiuvantes,  ex  neutra  huiusmodi 
verborum  composilionc  ruptum  fieri  tcstamentum  ridetur,  sed  sive  vivo  testatore,  sive  post  mortem 
eius  intra  decetn  mcnses  a morte  testatoris  numcrandos  filius  ve)  filia  fucrint  progeniti,  nianeat 
testatoris  voluntas  immutila ta,  ne  poenam  paliatur  praeleritionis,  qui  suos  filios  non  praeteriit. 
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I.  La  bononm  possessio  contro  tabulas  opera  contro  il  testamento;  pur  giova 
distinguere  se  chi  se  ne  avvale  è un  suus,  ossia  un  erede  necessario  per  diritto  civi- 
le, ovvero  un  erede  necessario  per  diritto  pretorio  p.  e.  1 emancipato;  imperocché  il 
primo  solamente  per  mezzo  della  honorum  possessio  apre  una  vera  successione  oh 
intestato  (z) . Onde  si  noti  che  : 

\ ) I soli  liberi  praeterili  hanno  diritto  alla  bon.  poss.  contro  tabulas,  nè  gl'in- 
slituiti,  nè  i lite  diseredati  (w);  eccetto  che: 

a ) Gl’  instituiti  possono  far  uso  della  bon.  poss.  contr.  tab.  quando  è stato  pre- 
terito un  altro  erede  necessario,  il  quale  però  trovasi  nello  stato  di  usare  della  me- 
desima bon.  poss.  (aa).  Da  questo  emerge  che  la  preterizione  di  un  emancipato  può 
essere  di  giovamento  anche  ai  sui  istituiti,  specialmente  quando  sieno  istituiti  in 
meno  della  loro  porzione  ab  intestato,  poiché  per  mezzo  della  bon.  poss.  commisso 
per  alium  edicto  ricevono  quella  porzione  (bb).  Bisogna  però  osservare: 

a ) Quogli  può  adoperare  la  bon.  poss.  contr.  tab.  commisso  per  alium  edicto, 
cui  questo  diritto  sarebbe  spettato  in  caso  ch’egli  stesso  tosse  stato  preterito  nel  te- 
stamento; una  eccezione  è pel  figlio  dato  in  adozione,  il  quale  sebbene  per  una  pre- 
terizione edictum  non  committit,  pure  può  far  uso  della  bon.  poss.  comtnisso  per 
alium  edicto  (cc).  Questo  favore  vale  pel  solo  figlio,  non  già  pel  nipote  dato  in  ado- 
zione durante  la  vita  del  padre,  e quando  quegli  erediti  per  sè  stesso,  non  già  quan- 
do l'acquisti  per  l'istituzione  di  altri  (dd).Se  chi  fu  dato  in  adozione  è istituito  sotto 
condizione,  dipende  dall’esito  della  medesima;  ossia  a condizione  avverata  viene  am- 
messo alla  bon.  poss.,  altrimenti  repellitur  ab  ea  possessione  (ee). 

S ) Se  l'istituito  entra  nella  eredità,  e s'immischia  come  suus  heres,  viene  esclu- 
so dalla  bon.  poss.;  il  Pretore  lo  tutela  solamente  per  quello  ch'egli  ha  ricevuto  per 
la  istituzione,  e non  per  quello  che  avrebbe  acquistato  facendo  uso  della  bon. poss.; 
sicché  dovrà  egli  star  pago  di  quanto  riceve  per  mezzo  della  istituzione  (flf).  Una  ec- 

(i)  Ved.  M uhlcnbruch , pag.  43.  — Fubriciut , origine  e svolgimento  della  bon.  poti. 
pag.  104. 

(w)  L.  1.  pr.  de  bon.  poss.  contr.  tab.  (27.  4.). 

(aa)  L.  3.  g.  it.  h.  t. 

(bb)  L.  8.  g.  14.  eod. 

(cc)  L.8.  g.  11-13.  L.  10.  pr. g.  1-3. L.  13. g.  2.b.  t.— L.l.g.2.  de  coniug.cum  ernie,  lib. 
(37.  8.). 

(del  L.8.  g.  11.  L.  10.  pr.  L.  13.  g.  1.  h.  t.  Vip.  In  adoplionem  datos  Glios  non  satnmoveri 
Praetor  voluit,  modo  beredes  instilati  sint;  et  hoc  iuslissime  conri  fecissc  Labeo  ait,  nec  enim 
in  tolum  estranei  sunt.  Ergo  si  fucrint  beredes  scripti,  accipicnt  contra  tabulas  bonorum  pos- 
scssionem;  sed  ipsi  soli  non  committent  Edictum,  nisi  fuerit  alius  praeteritos  ci  libcris,  qui 
solent  commiltere  Edictum.  Sed  si  ipse  scriptus  non  sit,  sed  alias,  qui  ei  acquirere  hereditatem 
potcst,  non  est  in  ea  causa,  ut  eum  ad  bonorum  possessionem  contra  tabulas  admittamus.  Ut 
autem  admiltantur  ad  bonorum  possessionem,  ei  liberis  esse  cos  oportet;  celcrum  si  adoplivum 
lilium  dedi  in  adoplionem,  et  beredem  scripsi,  commisso  per  alios  Edicto  bonorum  possessio 
contra  tabulas  ei  notabilur. 

(ee;  !..  11.  eod.  Paul.  Si  in  adoplionem  datus  sub  condilione  scriptus  sit  beres  a naturali 
patre,  alio  committente  contra  tabulas  Edictum,  et  ipse  veniet;  sed  si  defeccrit  conditio,  repel- 
litur  ab  ea  possessione.  Idem  pulo  et  in  co,  qui  pure  quidem,  sed  non  iure  scriptus  sit  heres. 

(ff)  I..  14.  h.  t.  Africa n.Si  duobus  tìliis  cmancipatis  alter  heres  institutus  sit, alter  praele- 
ritus , si  institutus  adicrit,  quamvis  verbis  Ediclifparum  eipressum  sit,  lamcn  non  posse  eum 
petere  bonorum  possessionem  rcspondil,  quia  iudiciuin  patris  secutus  sit;  nec  enim  emancipa- 
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cezione  è riconosciuta  in  favore  del  figlio  dato  in  adozione,  al  quale  è data  la  bon. 
poss.,  quantunque  espressamente  o tacitamente  siasi  immesso  nell’eredità  (gg). 

* ) L’erede  potrà  chiedere  la  bon.  poss.,  quando  anche  non  sia  certo  che  il  prae~ 
teritus  facesse  uso  del  suo  diritto;  che  se  dopo  veramente  il  praeteritus  non  se  ne 
vale,  quella  bon. poss. contro  tabulas  avrà  valore  di  bon.poss.  secundum  tabnlas  (hh) . 

b)  Quanto  al  diseredato,  per  regola  generale  egli  non  potrà  mai  avere  una  simile 
bon.  poss.  ; poiché  la  diseredazione  non  perde  valore  quando  il  contenuto  del  testa- 
mento è reso  inefficace  dalla  bon.  poss.,  e solamente  quando  il  testamento  sia  per 
diritto  civile  nullo,  come  quando  rinunziano  all’eredità  tutti  gli  credi  istituiti,  o quan- 
do é preterito  un  suus  heres,  cade  ancora  la  diseredazione;  in  questo  solo  caso  adun- 
que il  diseredato  verrà  riconosciuto  come  erede  ab  infestato  accanto  a coloro  che 
adoperano  la  bon.  poss.  contro  tabnlas  (ii). 

lum  si  Irgalum  accepcril,  admitli  ad  honorum  possessione»),  sivc  ab  heredibus  institalis,  site 
ab  bis.  qui  contra  tabulas  petierint,  acceperit.  Sed  illud  observandum,  ut  Praetor  cum,  qui  be- 
re» institutus  adicrit,  in  eam  partem,  qua  scriptus  sit,  lucri  debeat  dum  leincn  non  ampliorcm 
quatti  babiturus  esse!,  si  bonorum  possessionem  accepissct,  ut  bactcnus  detcriorem  causain 
snain  feeerit;  quodsi  ei  minore  parte  sii  institutus,  eam  duntatal  rctincre  possit,  ctquod  estra- 
nei» quoque  legata  praestare  cogatur.  Quodsi  is,  qui  in  potestate  est,  heres  institutus  sit,  quo- 
niam  necessarius  heres  Ri,  non  aliud  dici  posse,  qnatn  et  ipsutn  peterc  posse  bonorum  posse»- 
sionent,  si  modo  hereditati  se  non  imtniscuerit;  lune  enim,  quia  iudicium  patri»  eomprobasse 
videtur,  in  eodem  loco,  quo  emancipatum,  haberi  debere.  — L.  15.  g.  2.  de  legai,  pracst. 
(37.  5.). 

(gg)  L.IO.g.  2.  3.  h.  t.  Vip.  Si  in  adoptionem  datus,  posteaquam  iussu  patris  adoptivi  he- 
reditatem  adii!,  emancipatus  fuerit,  potest  contra  tabulas  bonorum  possessionem  accipcre,  he- 
reditatem  que  ipsc  potius  habebit,  quam  pater  adoptivus.  Illud  nolandum  est,  quod,  et  siadie- 
rit  hereditatem  in  adoptionem  datus,  contra  tabulas  ei  datur;  alias  autein  si  quis  legatum,  si 
quis  porlionem  sibi  datam  agnoveril,  a contra  tabulas  bonorum  possessione  repellendo  est. 

(hh)  L.  10.  g.  6.  L.  14.  pr.  L.  18.  g.  1.  de  leg-  proest.  (37.  5.).  Vip.  Ili,  qui  propler  alios 
contra  tabulas  bonorum  possessionem  petuot,  non  eispectanl,  ut  praetcriti  bonorum  possessio- 
nem accipiant,  verum  ipsi  quoque  bonorum  possessionem  pelare  contra  tabulas  possunt;  quurn 
enim  semel  benefìcio  aliorum  ad  id  benetìciuin  fuerinl  admissi,  iam  non  carant,  pelarti  illi,  nec 
ne,  bonorum  possessionem. 

(ii)  L.  8.  pr.  L.  10.  g.  8.L.  20.  pr.  h.  t.  Tryphon.  Filium,  qnem  in  potestate  habebal,  etite- 
redavit,  emancipatum  praeleriit;  quaesitum  est,  quatenus  emancipatus  bonorum  possessionem 
habilurus  sit.  Diti,  si  script!  beredes  «tranci  adierint  hereditatem,  repellcndum  esse  Olititi!, 
qui  mansit  in  potestate.  Quodsi  hi  repudiaverint  hereditatem  — quod  facile  suotfacluri,  niltil 
latori  et  hereditale  propter  eum,  qui  contra  tabulas  accepit  bonorum  possessionem,  — filius  ab 
intestato  patri  suus  heres  deprchcndetur,  emancipatus  autem  pctens  conira  tabulas  bonorum 
possessionem,  solus  hahebit  bonorum  possessionem.  Sed  quurn  etheredalio  non  adita  hereditale 
et  testamento  nullius  sit  momenti,  ideoque  non  obstare  eam,  nec  quo  minus  contra  tabulas  li- 
bcrtorum  patris  accipiat  bonorum  possessionem.  lulianus  recto  respondit,  ne  teslamentum  per 
omnia  irritum  ad  notam  cihercdationis  solam  proferisse  videatur,  redii  rcs  ad  intestali  eiitum, 
ut  adrersus  filium  suum  et  asse  beredem,  ab  intestato  patre  emancipatum  Praetor  in  parte  di- 
midia  tueatur.  Eril  ergo  venale  benefìcium  scripti  heredis  extra  nei , ut,  quurn  ipsc  iure  heredi- 
talis  nibil  sii  cunsecuturus,  adeundo  repella!  filium  in  potestate  relictnm,  praeslelque  assetti 
emancipalo  tilio  iure  conira  tabulas  bonorum  possessioni»;  si  autem  omiscrit  hereditatem,  in 
porlionem  bonorum  ciberedatum  effectum  admitlet  iure  factum  solttm  suum  hrredem.  Sed  que- 
ntadmodum  Praetor  emancipatum  tueatur,  si  adita  non  fuerit  hereditas,  ita  nec  iilius,  qui  in 
potestate  remansil,  aditione  adibitila  in  lobuli  ctpellendus  crii,  sed  ad  hercdilalis  petilionem 
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2 ) La  bonorum  possessio  cernirci  tabula*  è fondala  quando  per  mezzo  del  testa- 
mento si  può  aprire  la  successione,  ovvero  sarebbe  riconosciuta  una  bonorum  pas- 
seggio secundum  tabulas;  ossia  quando  il  testamento  non  abbia  altro  vizio  die  quello 
della  detta  preterizione;  poiché  se  fosse  difettoso  in  altre  parti,  ne  seguirebbe  anzi- 
ché la  bon.  poss.  conira  lab.  una  successione  ab  intestato  (kk).  Un'applicazione  di 
questo  principio  avviene  quando  un  erede  necessario  è diseredato  in  un  testamento 
anteriore,  e preterito  in  un  testamento  pretorio  ( testamentum  imperfectumj , allora 
solamente  gli  si  potrà  accordare  la  bon.  poss.  contra  lab.  quando  tutti  gli  eredi  isti- 
tuiti potessero  far  uso  della  bon.  poss.  secundum  tabulas,  ossia  quando  fossero  tutti 
eredi  ab  intestalo  del  testatore  (11) . 

3)  La  bonorum  possessio  contra  tabulas  ha  la  virtù  di  annullare  il  contenuto 
materiale  del  testamento,  ma  con  ciò,  come  avvertimmo,  non  segue  che  l'eredità  si 
apre  ab  intestato,  quantunque  essa  venga  divisa  fra  coloro  che  adoperano  la  bon. 
poss.,  secondo  le  norme  di  una  successione  legittima  (mm). Per  la  qualcosa,  non  es- 
sendo conseguenza  di  questa  bon.  poss.,  la  successione  ab  intestalo,  la  Nov.  1 18  non 
è applicabile:  onde  bisogna  stabilire,  che  non  solo  non  devono  essere  compresi  nella 
partizione  quei  discendenti  che,  benché  avessero  diritto  alla  successione  ab  intesta- 
to, come  il  nipote  figlio  della  figlia,  pure  non  abbiano  diritto  d'impugnare  il  testa- 
mento ove  non  sieno  istituiti  o debitamente  diseredati;  ma  ancora  che  rimane  in- 
tatta la  nova  clausola  luliani  de  comungendis  cum  emancipato  liberis;  sul  qual 
punto  è da  osservare: 

a ) La  pratica  importanza  della  nova  clausola  consiste  in  ciò  che  il  nipote  re- 
stato sotto  la  patria  potestà  dell’avo  concorre  con  suo  padre  già  emancipato,  in  modo 
che  entrambi  ricevono  una  sola  porzione,  cioè  quella  stessa  che  il  padre  avrebbe  ri- 
cevuto se  fosse  restalo  sotto  la  potestà  del  defunto  come  suus  heres;  che  si  divide  fra 
loro  per  metà,  e secondo  questa  proporzione  si  stabilisce  anche  il  diritto  di  accre- 
scere (nn). 

b ) La  nova  clausola  non  è applicata  certamente  quando  non  è emancipato  il  C- 

admiUcDdus  est  ei  causa  inofficiosi  querelae  contra  emancipatum  movendae.  — L.  1.  g.  8.  de 
coniung.  cum  emanc.  lib.  (37.  8.).  — L.  32.  de  lib.  et  post.  (28.  2.).  — L.  1.  g.  3.  si  lab.  test, 
nullae  citab.  (38.  6.). 

(kk)  L.19.  h.  t.  Tryphon.  Quod  vulgo  dicilur,  liberis  dalam  bonorum  possessionem  contra 
lignum  esse,  sic  intelligendum  est,  ut  suflìciat  eitilissc  tabulas  mortis  tempore  patris,  ci  qui- 
bus  vel  adiri  heredilas,  vcl  secundum  eos  bonorum  possessio  peti  potuit,  quamvis  neutrum  eo- 
rum  postea  sccutum  sit,  vel  sequi  potuit,  nam  si  vel  omnes  inslituli,  substitulique  ante  testa- 
lorem  dcces  serint,  vel  bis  scriptus  bercs  fuerit,  eum  quo  testamenti  faclio  non  fuit,  peti  con- 
ira tabulas  inane  est,  qnae  sine  effectu  foret. 

(Il)  L.  12.  g.  1.  h.  t.  ved.  — MUhlenbruch  , comm.  XXXVIII.  pag.  44fi.  — Fabriciui,  1. 
c.  pag.  131. 

(mm)  L.  11,  g.  1.  b.  t.  Paul.  Eipleto  iuris  legitimi  et  bonorum' posseàsio  contra  tabulas 
dislribuitur;  igitur  nepotes  e«  uno  (ìlio  unam  partem  habebunl. 

(nn)  L.  1.  pr.  g.  2.  3.  7.  11.  L.  7.  de  coniung.  cum  emanc.  lib.  (37.  8.).  Vip.  Et  in  ado- 
plioncm  datus  filius,  et  heres  inslitutus  ad  hoc  Ediclum  pertinet,  ut  ei  iungatur  nepos,  qui  in 
avi  sui  naturalis  potestate  est;  iungitur  aulem  nepos  patri  suo  emancipato, sive  pater  praeleri- 
tus  sii,  sive  institutus.  Et  haec  crii  differentia  inter  in  adoplionem  datum  et  emancipatum,  quod 
in  adoplionem  quidem  dato  non  alias  iungitur,  nisi  inslilulo  et  alio  committente  Edictum, 
emancipato  aulem,  sive  sit  inslitutus  emanciparne,  sive  sii  praelerilus.  — L.  1.  g.  9.  L.  12,  pr. 
de  bon.  poss.  contra  tab.  (37.  4.).  — Confr.  L.  13.  g.  2.  de  bon.  poss.  c.  t.  (37.  4.). 
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glio  ma  il  nipote  del  defunto,  o quando  entrambi  sono  emancipati,  ovvero  nessuno 
dei  due,  poiché  in  tutti  questi  casi  il  nipote  è escluso  dal  padre  suo  (oo).  Oltre  a ciò 
non  si  può  applicare  la  nova  clausola  quando  il  nipote  non  sia  figlio  naturale  dell’e- 
mancipato,  ma  fu  adottato  dall'avo  quasi  ex  eo  nato;  ovvero  quando  il  nipote  fosse 
adottato  invece  del  figlio  emancipato;  nel  qual  caso  se  il  nepos  in  locuin  filii  adopta- 
ius  resta  fino  alla  morte  in  potestà  del  testatore,  riceve  l'intera  porzione;  se  all’  in- 
contro prima  della  morte  fosse  emancipato,  verrà  escluso  dal  padre  Ipp).  11  nipote, 
che  dopo  la  morte  del  padre  è adottato  dall'avo  in  luogo  di  figlio,  riguardato  quindi 
come  padre  dei  suoi  fratelli,  esclude  in  tale  condizione  lutti  gli  altri:  emancipato  in- 
nanzi la  morte  dell’avo,  cessa  d'esser  riguardato  come  padre  dei  suoi  fratelli,  e non 
sarà  applicata  la  nova  clausola  Iuliani  (qq) . 

4 ) Non  tutto  però  il  contenuto  del  testamento  viene  annullato  per  mezzo  della 
honorum  possessio  conira  tabulas,  ma  rimangono  le  sostituzioni  pupillari,  i legati, e 
per  analogia  anche  la  tutela  testamentaria. 

a ) Resta  la  sostituzione  pupillare  quando  per  altro  il  testamento  sia  valido  se- 
condo il  diritto  civile;  che  se  al  contrario  è trasandato  un  sut/s  heres,  ovvero  il  te- 
stamento è deslihiUim,  la  sostituzione  pupillare  come  la  diseredazione  è di  nessun 
momento.  Se  poi  lo  stesso  sostituto  pupillare  abbia  chiesto  la  bon.  poss.,  egli  perde 
ogni  diritto  come  sostituto  (rr) . 

b)  Sui  legati  evvi  un  editto  speciale,  edictum  de  legatis  praestandis;  coloro 
contro  i quali  si  fa  uso  di  questo  editto  non  sono  tuttavia  obbligati  ad  osservare  tutti 
i legati,  ma  solamente  quelli  costituiti  per  le  personae  coniunctae;  alle  quali  appar- 
tengono i genitori  ed  i figli  senza  riguardo  se  agnati  o cognati,  se  nella  famiglia  del 

(oo)  L.  1.  g.  6.  de  coniung.  cum  emancip.  lib.  Vip.  Si  pater  in  potestatc  mancns  exhcre- 
datus,  vel  inslitutus  sit,  nepotem  ex  eo,  sivc  in  potestatc  manemem,  sive  emancipatimi,  ad  bo- 
na avi  nequo  vocari,  neque  vocandum  esse,  Scaevola  ait;  totics  enim  nepoli  consalendum  est, 
quoties  in  palesiate  relentus  est  patre  emancipato.  Liberos  igitur  in  familia  esse  oportet,  ut  buie 
Ediclo  focus  sit,  eius  scilicet  familia,  cuius  bonorum  possessio  pelitur.  Scd  et  si  postumus  na- 
tus  sit  ex  emancipato,  ante  emancipationem  conceptus,  idem  crii  dicendum.  — L.  6.  g.  1,  de 
bon.  poss.  c.  t.  L.  8.  g.  1-  si  tab.  test,  nullee  eitab.  (38.  6.). 

(pp)  L.  1.  g.  9.  de  coniung.  cum  emanc.  lib.  (37.  8.).  Vip.  Si  pater  ex  duobus  filiis,  quos 
in  polcstate  habuit,  alterum  emancipavcrjt,  et  nepotem  ex  eo  in  locum  filii  odoptaverit,  et  pre- 
terito emancipato  decesserit,  Iulianus  ait,  nepoti  in  locum  filii  adoptato  succurri  oporlcre,  ut 
quasi  filius  porlionem  babcal,  quam  Imberci,  et  si  exlraneus  adoplatus  essct.  Sic  fiet,inquit,  ut 
filius,  qui  in  potcstale  fuit,  terliam  partem,  nepos  in  locum  filii  adoplatus  aliam  tcrliam,  eman- 
cipi tus  filius  cum  nepole  altero  retcnto  in  potestatc  parliatur;  nec  enim  minus  dcbcl  ferre  ne- 
pos in  locum  filii  adoplatus,  quam  si  ab  estraneo  csset  adoplatus.  — L.  3.  g.  3.  4.  L.  13.  g.  3. 
de  bon.  poss,  c.  t. 

(qq)  L.  3.  g.  1.  de  bon.  pos.  c.  t.  (37.4.).  Vip.  Sì  duos  habens  nepotes,  alterum  emancipa- 
tum  loco  filii  adoplaverit,  videndum,  an  solus  ille  quasi  filius admillatur.  Quod  ita  scilicet  pro- 
cedi, si,  quasi  patrem  eius  nepolis,  quelli  rctinucral,  sic  odoptaverit;  rnelius  est  autem  dicere, 
posse  eum  solum  od  bonorum  possessionein  pervenire. 

(rr)  L.  22.  L.  34.  g.  2.  de  vulg.  et  pup.  subst.  (28.  6.).  Gnius.  Is,  qui  contra  tabulas  te- 
stamenti patris  bonorum  posscssionem  petierit,  si  fralri  impuhcri  subslilulus  sit,  repcllitur  a 
substitutione.  Paul.  Si  duobus  a milite  liberto  script»  beredibus,  alter  omiserit  bcreditalem, 
prò  co  parte  inteslatus  videbilur  defunctus  decessissc.quia  miles  et  prò  parte  teslori  polcsl,  et 
competi!  patrono  ab  intestalo  bonorum  possessio;  nisi  si  baec  voluntas  defuncti  probaia  fucrit, 
ut  umiliente  altero  ad  alterum  velici  totam  redire  hcrcditalem.  — L.  o.  g.  4.  de  legai,  praest. 
(37.  8.).  — L.  2.  pr.  de  his,  quuc  ut  ind.  (34.  9.). 
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testatore  ovvero  in  una  estranea  adottiva;  soltantochè  pei  figli  adottivi  si  richiede 
che  non  sia  sciolto  il  legame  di  adozione  (ss).  Entra  ancora  nel  favore  dell'editto  il 
praelegatum  dotìs  lascialo  alla  propria  moglie,  o a quella  del  figlio  o del  nipote  pur- 
ché il  prelegato  sia  dotìs  nomine  (tt);se  la  moglie  o la  nuora  non  ha  dote,  non  vale 
il  prelcgato,  quantunque  fatto  sub  praetextu  dotìs  (uu). 

Le  persone  congiunte  possono  chiedere  il  legato  quando  non  fanno  uso  della 
bon.  poss.  contro  tabulas,  sicché  per  essi  é alternativo  il  diritto  di  avere  il  legato  o 
riconoscere  la  bon. poss.  (w);  è inoltre  richiesto  che  il  legato  si  acquistasse  dal  con- 
giunto direttamente,  e non  per  mezzo  del  figlio  o dello  schiavo;  e che  fosse  sempre 
da  lui  ritenuto; onde  non  sarebbero  tenuti  a soddisfarci!  legato  i possessori  dei  beni 
se  esso  dovesse  restituirsi  a persone  estranee.  Per  contrario  se  il  legato  fosse  dato  a 
persone  estranee,  perchè  si  restituisse  ad  un  congiunto,  dovrebbe  essere  pagalo.  Le 
medesime  regole  si  estendono  alla  donazione  per  causa  di  morte  (ww). 

A fine  di  rimuovere  ogni  pregiudizio  da  coloro  che  chiedevano  la  bon. poss.,  fu 
stabilito,  che  le  persone  coniunctae  non  potessero  conseguire  più  di  quanto  riceveva 
l’erede  necessario  con  la  bon.  poss.  (xx). 

[ss)  L.  1.  pr.  8-  t.  2.  3.  de  log.  praesl.  (37.  8.).  Vip.  Et  liberos  Praclor  eicepit,  nec  gra- 
dua liberorum  parrmumve  enumcravit;  in  infiniluin  igitur  iis  pracstabitur.  Sed  nec  personas 
prosecutus  est,  utrum  ei  virili  sesu,  an  ci  feminino  descendant.  Quisquis  igitur  ci  liberis  pa- 
rentibusque  fuerit,  ad  legati  petiiionem  adinitlclur,  sed  ita  demani,  si  iura  cognalionis  sunt 
inter  eos.  Liberos  autem  etiam  eos  ad  legalorum  petiiionem  admillimus,  qui  in  adoplioncm 
dati  sunt,  vet  etiam  in  adoptivi,  dummodo  maneanl  liberi.  Poslumis  liberis  legata  relieta  uti- 
que  praestabuntur. 

(tt)  L.  1.  pr.  L.  8.  8-  3.  4.  6.  !..  9.  eod.  Vip.  Si  quid  uiori  nuruique  fuerit  legatum  prue- 
ter  dotem,  acccpta  centra  tabulas  bonorum  possessione  non  praestabitur.  Nurus  autem  appel- 
I adone  et  pronurum  ceterasque  conlincri,  nulla  dubilatio  est.  Quum  autem  dotis  nomine  lega- 
tur,  non  puto,  ad  virilem  morelli  nurunive  redigendam,  quum  mulier  isla  ad  aes  alienum  ve- 
rnai. Non  solum  autetn  dotem  praclegatam  Praclor  compleclilur,  verum  etiam  si  prò  dote  ali- 
quid  fuerit  relictum , utputa  si  dos  in  rebus  sit,  et  prò  rebus  ei  quantitas  reiinqnatur,  vei  con- 
ira, duin  tamen  boc  nominctur,  quod  prò  dote  relinquilur. 

(uu)  L.  18.  g.  3.  eod.  Paul.  Ei,  quac  dotem  non  babek  nullum  legatum  debebitur,  licei 
sub  praeleilu  dotis  legetur. 

(vv)  L.  8.  8-  2.  b.  t.  Vip.  Omnibus  autem  liberis  praeslari  legata  Praetor  voluil,  eiceptis 
bis  liberis,  quibus  bonorum  posscssionem  Praclor  dedii  ex  causis  supra  scriptis;  nani  si  dedit 
bonorurn  possessionem , non  putat  legatorum  eos  pcrseculionem  habere.  Constitucre  igitur  apud 
se  debet,  utrum  centra  tabulas  bonorum  possessionem  petat,  an  vero  legatum  persequatur;  si 
clegerit  conira  tabulas,  non  babebit  legatum,  si  legatum  elegerit,  eo  iure  utimur  ne  pelai  bo- 
Dorum  possessionem  centra  tabulas. 

(wtv)  I..  3.  8-  2. 4.  8. 6.  L.  8.  8-  2.  6.  L.  7.  eod.  Vip.  Hoc  autem  solum  debetur,  quod  ipsis 
parcntibus  relictum  est,  et  liberis;  cctcrum  si  servo  eoruin  fuerit  adscriplum.vel  subiectae  iuri 
eorum  personac,  non  debetur,  nec  enim  quaerimus,  cui  acquiratur,  sed  cui  bonor  habitus  sit. 
Sed  et  si  coniunctim  ci  fuerit  legatum  relictum  cum  eo,  cui  non  pracslatur,  sua  tanluin  podio 
ei  conservabitur.  Item  si  quis  ex  his  personis  rogalus  sit  rcstiluere  estero,  quod  sibi  reliclnm 
est,  dicendum,  non  esse  legatum  praestandum,  quia  cmolumentum  ad  eum  non  respicit.  Sed 
si  proponas  estero  legatum,  rogalumque  cum  praestare  hor  alicui  ex  liberis  parcntibusque,  con- 
sequenter  dicemus,  praeslari  debere.  Hoc  amplius,  et  si  estraneo  relictum  sit  sub  boc  modo, 
ut  alicui  ex  liberis  praestel,  aequissimum  erit  diccre,  non  debere  ei  Praetorem  denegare 
actiunem. 

(xx)  L.  7.  23.  eod.  L.  3.  fin.  L.  7.  de  roniung.  cum  emancip.  tib.  (37.  8.). 
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Quando  vi  sono  nel  testamento  molti  gradi  d’istituzione,  chi  domanda  la  bon. 
poss.,  non  è obbligato  di  riconoscere  i legati  verso  tutte  le  persone  congiunte,  ma 
solamente  verso  quelle  che  trovansi  nel  grado  contro  cui  è ammessa  la  bon.  poss. 

Non  tutti  coloro  che  ereditano  per  bon.  poss.  contro  tabulas  debbono  ricono- 
scere i legati  a favore  delle  persone  congiunte;  il  suus  hcres  preterito  n’è  in  ogni 
caso  liberato,  poiché  polendo  egli  far  annullare  il  testamento  ed  abbattere  quindi 
anche  la  disposizione  dei  legati,  debbono  per  lui  gli  effetti  della  honorum  possessio 
contro  labulos  assomigliarsi  alla  successione  ab  intestalo  (yy).  Se  insieme  col  suus 
è dimenticato  ancora  un  emancipato,  neppure  questi  è obbligato  a riconoscere  i le- 
gati; per  contra  se  il  solo  emancipato  fosse  preterito  e il  suus  chiedesse  la  bon. poss. 
commisso  pei'  alium  edicto,  deve  pagare  i legati  alle  persone  coniunctae  (zz);  pari- 
mente debbono  pagarsi  quando  il  suus  è istituito  e l'emancipato  dimenticato  nel  te- 
stamento, ed  entrambi  fanno  uso  della  bon.  poss.  (aaa) . 

Finalmente  i legati  alle  persoìiae  coniunctae  devono  essere  prestali  da  tutti 
quanti  sono  ammessi  alla  bonorum  possessio  contra  tabulas,  anche  quando  ne  fosse 
imposto  il  carico  nel  testamento  ad  uno  di  essi,  pel  quale  si  riconosca  la  bon.  poss. 
commisso  per  alium  edicto  (bbb) . 

5.  La  bonorum  possessio  contra  tabulas  si  estingue  o pel  trascorso  del  tempo 
richiesto  per  l'agnitio,  o per  l'accettazione  del  testamento  (ccc). 

II.  Può  il  testamento  essere  mantenuto  in  vigore  con  la  bonorum  possessio  sc- 
cundum  tabulas.  È principio  generale  del  sistema  di  successione  pretorio,  che  quan- 
do per  qualunque  motivo  non  abbia  luogo  la  bon.  poss.  contra  tabulas,  debba  aprir- 
si quella  secundum  tabulas  (ddd).  L'applicazione  di  questo  principio  può  scorgersi 
nei  seguenti  casi: 

Se  nel  testamento  sono  trasandati  gli  eredi  necessarii  pretorii  (liberi),  sicché  il 
testamento  sia  valido  iure  civili,  nel  caso  che  costoro  rinunciano  alla  bon.  poss.  con - 
tra  tabulas,  o mancano  prima  dell’ajnitio,  possono  gli  eredi  istituiti  chiedere  la  bo- 
nor.  poss.  secundum  tabulas,  ovvero  entrare  nei  beni  in  qualità  di  heredes.  All'  in- 
contro nel  caso  che  fosse  trasandato  un  suus  ìieres,  sicché  il  testamento  sia  nullo 

(yy)  L.  13.  pr.  L.  16.  de  leg..praest.  (37.  3.).  Paul.  Is,  qui  in  poleslate  est,  praetcritos  le- 
gata non  debekii  praestare,  etsi  conira  tabulas  bonorum  possessionem  peticrit,  quia  et  non  pe- 
lila bonorum  possessione  intestati  bereditatem  obtineret;  nec  cnim  exceptio  doli  mali  huic  no- 
cca!, et  ab5urdum  est,  eum  cogi  legata  praestare,  quia  bonorum  possessionem  pelierit,  quum 
et  sine  liac  bereditatem  babilurus  sii  suo  iure.  L'nde,  si  duo  praetcriti  sunt,  einancipatus  et  is, 
qui  in  potestate  est,  quidam  nec  emancipatum  praestare  debere  legata  eiistimanl,  quia  elTectu 
fratria  aufcrl  partem  dimidiam,  quum,  etsi  hic  non  pelerei,  suus  solus  rem  hobiturus  esset. 
Quid  ergo  est,  ubi  praeleriius  sii  suus?  vcrius  est,  quod  dictum  est.  Ubi  vero  scriptus  est,  et 
volunlatem  patris  habet,  debet  teneri  legatari»,  etiamsi  omiserit  bonorum  possessionem. 

(zi)  L.  16-  eod.  — Ved.  noi.  prec. 

(aaa)  L.  13.  pr.  eod.  — Ved.  not.  (yy).  — L.  ult.  de  coniung.  rum  emanc.  lib.  (37.  8.). — 
Conf.  L.  14.  pr.  L.  15.  8-  1-  de  leg.  praesl.  (37.  8.).  — L.  17.  de  iniust.  nupt.  test.  (28.  3.). 

(bbb)  L.  14.  8 l.de  legai. praesl.  (37.3.).  Vip.  Si  ab  uno  ex  filiis  herede  inslitulo  nomina- 
lim  alicui  ei  liberis  parenlibusque  legatum  dotimi  sii,  et  acceperit  bonorum  possessionem  con- 
tra tabulas  eum  aliis,  melius  est  probare,  omnes,  qui  contra  tabulas  bonorum  possessionem  ac- 
ceperunt,  cogendos  id  legatum  praestare. 

(ccc)  L.  10.  g.  3.  infin.  L.  14.  pr.  L.18.  de  bon.  poss.  conlr.  tab.  (37.  4.). — Ved.  noi.  (yy). — 
L.  3.  8-  2.  de  leg.  pracst.  (37.  8.) 

(ddd)  L.  2.  de  bon.  poss.  seennd.  tab.  (37. 11.). 
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iure  civili,  se  il  dimenticato  rinuncia  alla  bon.  poss.  cantra  tabula»,  facendosi  forte 
del  diritto  civile,  potrà  anche  essere  riconosciuta  la  bon.  poss.  secundum  tab.,  ma, 
secondo  i principii,  sine  re  (pag.  20.).  È controverso  se  la  bon.  poss.  sec.  tab.  sia 
cimi  re  nella  prima  ipotesi,  e quando  l'erede  istituito  chieda  la  bon  poss.  secundum 
tab.,  astenendosi  il  situa,  morendo  prima  di  entrare  nell’eredità. 

1 ) Il  stius  si  astiene  dalla  eredità.  È dubbio  se  l'istituito  sempre  avesse  la  bon. 
poss.  secund.  tab.  cum  re,  ovvero  nel  solo  caso  che  egli  fosse  il  più  prossimo  erede 
ab  intestato.  Cuiacio  opina  nel  secondo  modo,  e la  sua  opinione  è seguita  da  qual- 
che moderno  ( eee) : Argomenta  dalla  legge  7I.de  iniust.rup.test.,  ma  senza  ragio- 
ne; imperocché  in  quella  legge  non  è detto  che  al  fratello  istituito  sia  data  la  bon. 
poss.  sec.  tab.  ex  bono  et  aequo , talché  se  ne  possa  conchiudere  che  a nessun’ altro 
sia  da  concedere,  ma  il  significato  di  quella  legge  è piuttosto  il  seguente,  che  il  fra- 
tello istituito  ex  bon.  et  aequo  deve  pagare  tutti  i legati,  sebbene  per  principio  del 
diritto  civile  mancando  il  testamento  dovrebbero  mancare  anche  i legati.  Secondo 
l'opinione  nostra  la  bonor.  poss.  è per  qualunque  istituito  cum  re;  questa  successio- 
ne ab  intestalo  non  è deferita  ai  più  prossimi  eredi  ab  intestato,  poiché  il  suus,  se- 
condo il  concetto  del  diritto  civile  è erede  e rimane  tale  ancora  non  ostante  l’asten- 
sione; essi  hanno  la  bon.  poss.  intestali,  alla  quale  è sempre  preferita  la  bon.  poss. 
sec.  tab.  ( flf). 

2 ) Il  suus  hcres  muore  prima  del  testatore.  Se  per  suus  qui  s’intende  il  postu- 
mo, è evidente  che  la  bon.  poss.  secund.  tab.  è sempre  cum  re,  eccetto  quando  nel 
testamento  rotto  dal  postumo  vi  fosse  un  suus  o un  emancipato  diseredato,  nella 
quale  ipotesi  si  apre  ab  intestato  la  successione  unde  liberi  (ggg);  se  poi  si  trattasse 
di  un  suus  iam  nalus  preterito,  si  avrà  la  bon. poss.  sec.  tab.  cum  re,  quando  gl’isti- 
tuiti  fossero  nel  medesimo  tempo  i più  prossimi  eredi  ab  intestato  del  testatore  (hhh). 

3 ) Finalmente  se  il  suus  morisse  dopo  il  testatore,  si  comprende  di  leggieri  che 
la  bonor.  poss.  secundum  tab.  degli  eredi  istituiti  rispetto  all’erede  del  suus  defun- 
to dev’essere  sempre  sine  re  come  rispetto  al  suus  medesimo;  e solamente  quando 
gli  eredi  del  suus  facciano  uso  del  ius  abstinendi  si  ha  lo  stesso  caso  contemplato  nel 
n.°l.{iii). 

§.  253. 

2)  Bella  diseredazione. 

( 

Diseredare  è rimuovere  dall'istituzione  di  erede  chi  senza  ciò  sarebbe 
chiamato  necessariamente  alla  successione.  Per  esser  valida  la  disereda- 
zione dev’essere  fatta  debitamente  (rilej,  e specialmente  deve  avere  que- 
sti requisiti  : 

(eco)  Cviacii,  in  lib.  V.  Respons.  P»pin.  ad  leg.  17.  de  iniust.  ropto  test — Franto,  pag. 
108.  not.  25.  — Leist.  histor.  bon.  post.  sec.  tab.  pag.  11. 

(fff)  L.  2.  C.  unde  liberi  (0.  14.).  — L.  2.  de  bon.  poss.  sec.  tab.  (37.  11.).  — Franto, 
pag.  108.  — M ilhlenbruch,  XXXVI.  pag.  325. — l.eist.  1.  pag.  279. 

(868)  h.  13.  de  doli  mal.  eicept.  (44.  4.).  — Fabricius , B.  P.  pag.  112. 

(hhh)  Miìhlenbruch,  XXXVI.  pag.  310.— Fabricius,  orig.  delle  B.  P.  pag.  111.— Leist.  B. 
P.  II.  1.  pag.  289.  not  6. 

(iii)  Fanijerow,  o.  c.  §.  472.  73. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  15 
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a)  Deve  escludere  assolutamente  ed  espressamente  l’erede  suus  (a)  ; 

b)  Deve  estendersi  a tutte  le  facoltà  del  testatore  (b). 

c)  Finalmente  deve  estendersi  a tutti  i gradi;  ossia  quando  nel  testa- 
mento vi  sono  istituzioni  e sostituzioni,  la  diseredazione  non  deve  riguar- 
dare le  prime  o le  altre,  ma  tutti  i gradi  d' istituzione  e sostituzione;  sic- 
ché la  diseredazione  fatta  nel  primo  grado  si  suppone,  senza  bisogno  di 
ripetizione,  negli  altri  gradi  (cì. 

Bisogna  nondimeno  osservare  che: 

Poiché  per  diritto  civile  la  preterizione  dei  sui,  che  esistono  al  tempo 
del  testamento,  annulla  quest'atto  fin  dal  principio , la  preterizione  dei  po- 
stumi la  rompe  ex  post: 

1 ) Se  il  suus  esistente  al  tempo  del  testamento  non  è diseredato  da 
tutti  i gradi,  vale  la  massima:  eum  gradum,  a quo  filius  praeteritus  sit, 
non  valere  (d). 

Perciò  se  il  suus  è preterito  nel  primo  grado,  e diseredato  nel  secon- 
do, non  succede  il  suus,  ma  il  sostituto,  aprendosi  la  successione  nel  se- 
condo grado  (e);  se  è diseredato  nel  primo  grado,  e preterito  nel  secondo 
viene  escluso  dagli  eredi  istituiti  nel  primo  grado;  ma,  mancando  questi 
per  qualunque  cagione  la  eredità  non  passa  al  secondo  grado,  bensì  al 

(a)  L.  8.  3-  1-  L.  13.  3.  2.  L.  29.  g.  10.  h.  t.  ( 28.  2.  ).  lulian.  g.  2.  Testamentum,  quod 
hoc  modo  scribitnr:  Titius  pii st  morlem  filii  mei  heres  cito,  filius  exheres  esto,  nullius  mo- 
menti est,  quia  filius  po9t  morlem  suara  eiheredatus  est;  quare  et  contra  tabolas  paternorum 
libertorum  tiuiusmodi  filius  bonorum  possessione»!  accipere  polerit.  — L.  19.  pr.  de  bon.  pass, 
contr.  ttb.  (37.  4.). 

(b)  L.  19.  h.  I.  (28.  2.).  Paul.  Quum  quidam  filiam  ex  asse  heredem  scripsissct,  filioque, 
quem  in  poteslaie  habebat,  decem  legasset,  adiecit:  et  in  celerà  parte  exheres  mihi  erit,  et 
quaererctur,  an  recto  eiheredatus  videretur,  Scaevola  respondit:  non  videtur;  et  in  disputando 
adiiciebat,  ideo  non  valere,  quoniam  ncc  fundi  exheres  esse  iussus  recle  exheredarclur,  aliamque 
causarti  esse  inslilutionis,  quae  benigne  acciperelur,  txheredaliones  aulem  non  esse  adiuvandac. 

(e)  L.  1*.  g.  1.  h.  t.  (28.  2.;.  — Ved.  not.  scg.  — L.  4.  3-  2.  de  hered.  insl.  ( 28.  5.  ). 

(d)  L.  14.  g.  1.  h.  t.  (28.  2.  ).  African.  Quod  vulgo  dicitur,  eum  gradum,  a quo  filius  prae- 
teritus sii,  non  valere,  non  usqucquaque  veruni  esse  ait;  nam  si  primo  grada  hcrcs  institutus 
sit  filius,  non  debere  eum  a subslitutis  exheredari,  idcoque  si  Olio  et  Titio  heredibus  instilulis, 
litio  Uaerius  substilutus  sit,  omittente  Titio  hereditalcm  Maevium  eam  adire  posse,  quamris 
filius  secando  grada  eiheredatus  non  sii. 

(e)  L.  3.  g.  6.  h.  t.  (28.  2.).— L.  43.  3.  2.  in  fin.  de  vulg.  et  pupi!),  subst.  (28.  6.).  Paul. 
Lucius  Titius,  quum  haberet  filius  in  potestatc,  uxorem  heredem  scripsit,  et  ei  substiluit  filios; 
quaesilum  est,  an  institutio  uxoris  nullius  momenti  sit  eo,  quod  ab  eo  gradu  filii  non  csscnl 
exberedati?  Hespondi,  eum  gradum,  a quo  filii  praeteriti  sint,  nullius  esse  momenti,  et  ideo, 
quum  iidem  substiluti  proponantur,  ex  testamento  eos  bcredes  extitisse  vidcri,  scilicct  quia  non 
totum  lestamcntum  infìrmanl  filii,  sed  tantum  eum  gradum,  qui  ab  initio  non  valuit,  sicul  re- 
sponsum  est,  si  a primo  sit  filius  praeteritus,  a secondo  eiheredatus;  nihil  aulem  interest,  qua 
ratione  sccundi  heredis  institutio  valeat,  utrum,  quia  ab  eo  filius  eiheredatus  est,  an  ipse  filius 
substitutos  est. 
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suus  ovvero  agli  altri  eredi  ab  intestato  (f).  Parimente  il  preterito  in  pri- 
mo grado,  e istituito  in  secondo  è chiamato  immediatamente  all'eredità  te- 
stamentaria (g). 

2 ) Non  è sempre  lo  stesso  pel  postumo  non  diseredato  in  tutti  i gradi. 
Se  egli  è dimenticato  nel  primo  grado,  e diseredato  nel  secondo,  distin- 
guasi, se  al  momento  che  addiviene  suus  il  primo  grado  manca  per  altri 
motivi,  vale  la  medesima  regola  che  pel  suus  iam  natus,  cioè  che  il  postu- 
mo viene  escluso  dai  sostituti;  nell'altro  caso  la  nascita  del  postumo  rompe 
anche  il  secondo  grado  ed  egli  entra  nella  successione  (h).  Riguardo  al 
postumo  diseredato  in  primo  grado  e preterito  nel  secondo  vale  la  regola 
del  suus  iam  natus  (i).  Manca  una  decisione  legale  pel  terzo  caso,  cioè 
quando  il  postumo  è preterito  nel  primo  grado  e istituito  nel  secondo,  ma 
1’  avviso  migliore  è di  distinguere  come  nel  primo  caso:  se  al  momento 
che  il  poslumus  addiviene  suus  esistono  gli  eredi  del  primo  grado,  rompe 
tutto  il  testamento  e l'eredità  gli  è devoluta  ab  intestato;  nell’altro  suppo- 
sto è chiamato  quale  erede  testamentario. 

Circa  al  luogo  in  cui  dev’essere  posta  la  diseredazione  la  legge  sanci- 
sce che  : 

1 ) La  diseredazione  premessa  alla  istituzione  priva  in  ogni  grado. 

2 ) La  diseredazione  può  esser  collocata  tra  un  grado  e l’altro  od  in 
mezzo  all'istituzione. 

3 ) Messa  dopo  tutti  i gradi,  allora  escluderà  l’erede  da  tutti  i gradi, 
quando  sia  manifesta  quest’intenzione  del  testatore  (k). 

(f)  L.  8.  de  lib.  et  post.  ( 28.  2 ).  Pompon.  Si  primo  hcrede  instilato  fìlium  eibercdavero, 
a serundo  auleti)  subsiitulo  non  eibcredavero,  et,  dum  pendei,  an  prior  aditarus  sii,  fìlius  de- 
cusserà, secami  tini  scnlcntiam,  qua  alimur,  non  crii  secundus  beres,  quasi  ab  initio  inuliliter 
institutus,  quum  ab  eo  fìlius  eiheredalus  non  sii.  Quodsi  in  postumo  (ìlio  idem  accidcrit,  ut 
natus  livo  palre,  a quo  eiheredalus  sit,  moriatur,  eadem  dicendo  erunt  de  subslituto,  quoniam, 
quum  est  natus  iìlius  loco  eius  est,  qui  superstes  est.  — L.  4.  de  iniusto  rupt.  irr.  test.  (28.  3.). 

(g)  L.  75.  de  hcred.  inst.  ( 28.  5.  ).  Papiniun.  Si  fìlius  substituatur  ei,  a quo  praeleritus 
est,  non  ut  intestati  patria,  sed  ei  testamento  habebit  hereditatem,  quoniam  et  quolibct  alio 
subslituto,  si  Tuissct  ab  eo  eiheredalus,  inde  testamentum  inciperet,  ubi  fìlius  esset  eihercda- 
tus.  — L.  43.  g.  2.  de  vulg.  et  pup.  subsi.  { 28.  6.  ). 

(b)  !..  8.  de  iniusto  rupt.  test.  ( 28.  3.  ).  Vip....  Rompendo  aulem  testamento  sibi  iocum 
Tacere  poslumus  solet,  quamvis  fìlius  seguentem  gradimi,  a quo  exberrdatus  est,  patiatur  valere. 
Sed  si  a primo  gradu  praeleritus,  a secundo  eiheredalus  sit,  si  eo  tempore  naseatur  poslumus, 
quo  aliquis  ei  inslitutis  vivit,  totum  testamentum  ruptum  est;  nam  tollendo  primum  gradoni 
sibi  Iocum  Tacit. 

(i)  L.  8.  h.  t.  ( 28.  2.  ).  — Ved.  noi.  (f). 

(k)  L.  3.  g.  2.  — 8.  b.  t.  ( 28.  5.  ).— L.  1.  C.  de  lib.  praet.  (6.  28.).  Antonio.  Quum  post 
omnes  heredum  gradus  eiheredatio  scribatur,  si  adiiciat  teslator,  ab  omnibus  se  gradibus  ei- 
heredare,  non  dubilatur  iuri  salisTactum.  Et  ideo,  eliamsi  id  non  adiiciatur,  appareal  tamen, 
cum  cum  eo  consilio  scripsisse,  ut  ab  omnibus  ciheredaret,  recte  factum  testamentum  videtur. 
Proinde  quum  patcrfamilias,  Gliis  inslitutis  et  inricem  substitutis,  filiam  eiheredaverit,  in  teli  i- 
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La  diseredazione  può  essere  intesa  a gastigare  l’erede  privandolo  del- 
l’eredità, ed  ancora  a fargli  cosa  utile:  onde  l’ cxhcredatio  bona  mente.  Si 
può  diseredare  un  erede  necessario  per  tema  che  l' eredità  sia  esposta  a 
pericoli  lasciandola  nelle  mani  di  lui,  quando  questo  motivo  sia  espresso 
dal  testatore  o provato  dall'erede  istituito  (1).  È caso  di  exheredatio  bona 
mente  legare  al  prodigo  i soli  alimenti,  e istituire  eredi  i figliuoli  di  lui, 
ovvero  diseredare  il  figliuolo  impubere,  e porre  all’ istituito  l’obbligo  di 
sostentarlo,  e restituirgli  la  successione  all'uscita  dcU'impubertà  (in). 

B.  Della  porzione  legittima. 

§.  254. 

f ) Della  pontone  legittima  In  generale  c di  ehi  v’ha  diritto. 

I.  Chiunque  avesse  voluto  privare  un  suo  prossimo  congiunto,  anche 
un  suus,  dalla  successione,  non  era  impedito  di  farlo,  purché  avesse  adem- 
piuto alla  formalità  di  diseredarlo  debitamente.  Ma  siffatto  arbitrio  venne 
limitato,  dandosi  a chi  per  legge  avea  il  diritto  di  succedere  un’  azione 
( querela  inofficiosi  testamenti  ) per  pretendere  una  porzione  sul  patrimo- 
nio ereditario,  la  quale  determinata  appositamente  dalle  leggi,  si  appella 
porzione  legittima.  Essa  fd  fissata  in  analogia  della  legge  Falcidia  al  quarto 
della  porzione  ab  intestato  spettante  all'  erede  necessario  : perciò  non  è 
difficile  che  si  trovi  in  qualche  passo  scambiata  col  nome  di  falcidia  la 
porzione  legittima  (a). 

La  differenza  che  passa  tra  quest’  obbligo  di  lasciare  la  porzione  le- 
gittima e quello  di  istituire  o debitamente  diseredare  consiste  maggior- 
mente in  ciò  : 

gemi us  est  exhcredationem  ab  nlroque  grada  fecisse.  Nani  quum  iidem  heredes  inslitati  sant, 
nulla  ratio  reddi  polest,  quare  videatur  in  posteriore  tantum  casu  ciheredarc  voluissc. 

(1;  L.  3.  g.  3.  de  usur.  (22.  1.). — GlUck,  comm.  VII.  pag.  877. 

(m)  Ved.  L.  18.  h.  t.  (28.  2.).  — L.  12.  g.  2.  de  bon  lib.  (38.  2.)  Vip.  Si  quis  non  mala 
mente  parentis  eiheredatus  sit,  sed  alia  ei  causa,  exheredatio  ipsi  non  nocet;  utputa  pone  fu- 
rori* causa  esheredatum  eum,  vcl  ideo,  quia  impubes  crai,  heredemque  insiilutum  rogalum  ei 
restituere  hereditatem.  — L.  16.  g.  2.  de  curai,  fur.  ( 27.  10  ). 

(a)  L.  31.  C.  de  inuff.  test.  ( 3.  28.  ).  luslinian.  Quae  nupcr  ad  lestamenla  conservanda  ncc 
facile  retractanda  saniintos,  ut  ratione  Falcidiae,  minime  illis  personis  dcrelictae,  quae  ad  inof- 
ficiosi testamenti  querelam  ei  prioribus  vocabanlur  legibus,  non  periclitcntur  testa  incoia,  sed 
quod  deest  legitimae  portioni,  id  est  quartac  parti  ab  intestato  successione,  tantum  replcalur  , 
eiceplis  illis,  quibus  niliil  in  testamento  dereliclum  est,  in  quibus  prisca  iura  illibata  scnamus, 
eliam  ad  lestamenla  Bine  scriptis  facicnda  locum  ltabere  sancimus.  — L.  3.  g.  3.  C.  ad  leg.  Jul. 
maiest.  (9.  8.). 
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1 ) L’obbligo  dell’istituzione  o della  diseredazione  riguarda  la  forma, 
l’altro  interamente  la  sostanza  che  deve  rispondere  ad  un’aliquota  della 
porzione  ab  intestato,  tanto  più  che  non  è fissato  il  modo  dell’istituzione, 
essendo  pari  se  questa  portio  si  lasci  titolo  universali  o titolo  singulari. 

2)  Le  conseguenze  sono  ancora  differenti:  imperocché,  non  adempien- 
dosi l’ obbligo  della  porzione  legittima,  il  testamento  non  addiviene  però 
nullo,  nè  contro  esso  viene  concessa  la  honorum  possessio  (contro  labu- 
las);  resta  valido , se  non  che  può  essere  rescisso  con  la  querela  inoffi- 
ciositatis,  la  quale  figura  una  qualificata  hereditatis  petitio  ab  intestalo. 

II.  Circa  alle  persone  che  vi  hanno  diritto  non  bisogna  limitarsi  al 
suus  heres  ed  ai  liberi  pretorii,  ma  bisogna  seguire  un  altro  ordine  d’idee. 
Hanno  diritto  alla  porzione  legittima  : 

1)  I discendenti,  e propriamente  tutti  coloro  che  han  diritto  alla  suc- 
cessione ab  intestato,  eccetto  i figliuoli  naturali  procreati  con  concubine, 
i quali,  sebbene  per  Giustiniano  avessero  un  limitato  diritto  di  succedere 
ab  intestato,  non  hanno  nel  medesimo  tempo  diritto  alla  porzione  legitti- 
ma; imperocché  la  successione  dei  figli  naturali  è sottoposta  alla  condi- 
zione che  il  padre  non  abbia  disposto  causa  morlis  del  suo  patrimonio  (b). 

La  medesima  eccezione  vale  pel  minus  piene  adoptatus  rispetto  al  pa- 
dre adottivo;  egli  ha  un  diritto  di  successione  ab  intestato  sul  suo  patri- 
monio, ma  non  nel  medesimo  tempo  diritto  alla  porzione  legittima;  rispetto 
per  contra  alla  famiglia  del  padre  naturale  gli  è questa  riservata. 

2)  Anche  gli  ascendenti  del  testatore  pei  quali  altresì  è regola  spet- 
tare la  porzione  legittima  a tutti  coloro  che  erediterebbero  ab  intestato. 
Pure  si  noti  che: 

a ) Quando  il  testatore  nel  tempo  della  morte  è ancora  sotto  la  pote- 
stà del  padre  o dell’avo  paterno,  se  può,  deve  riservare  la  porzione  legitti- 
ma di  questi  ascendenti  quando  dispone  senza  privilegi  del  peculio  ca- 
strense e quasi  castrense;  che  se  il  testatore  fosse  in  condizione  di  fare  un 
testamento  militare,  sarebbe  pienamente  libero  di  lasciare  o no  la  porzio- 
ne legittima.  Quanto  agli  altri  beni  si  può,  solo  nell’ ultima  riforma  giusti- 
nianea, fissare  per  gli  ascendenti  la  porzione  legittima  (c). 

b ) Quando  il  testatore  fosse  dato  in  adozione,  si  distingua  se  muore 
in  potestà  del  padre  adottivo,  o se  la  potestà  dell'adoptans  fu  anzi  sciolta 
con  la  morte  di  lui.  Nel  primo  caso  bisogna  stabilire  che  tanto  il  padre 
adottivo  quanto  il  naturale  han  diritto  alla  porzione  legittima  (d).  Nel  se- 

(b)  Noy.  18.  c.  5— Nov.  89.  c.  12.  8-  4. 

(c)  Noy.  115.  c.  4.— Nov.  123.  c.  19. 

(d)  L.  30.  de  inofT.  test.  (5.  2.).  .tfarcian.  Adversus  testamenlnm  Glii  in  adoplionem  dati 
pater  naturalis  rccte  de  inofficioso  testamento  agere  potest. 
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condo,  quando  cioè  il  figlio  testa  da  homo  sui  iuris,  ancorché  non  uscito 
dalla  famiglia  adottiva,  dev’essere  riconosciuto  il  diritto  alla  porzione  solo 
per  gli  ascendenti  naturali  (e). 

3 ) I fratelli  e le  sorelle,  ma  solo  i germani  ed  i consanguinei;  esclusi 
gli  uterini  ed  i nipoti  figli  di  qualunque  fratello  o sorella  (f). 

Non  sempre  sono  essi  chiamati  alla  porzione  legittima,  ma  solamente 
quando  nel  testamento  fosse  istituita  una  persona  infamiae,  vel  turpitudi- 
ni, vel  levis  nota  e adspersa  (g)  (§.  24.). 

L’ ordine  è lo  stesso  della  successione  ah  intestalo;  onde  il  testatore 
non  è obbligato  a lasciare  la  porzione  legittima  agli  ascendenti,  quando  vi 
sono  discendenti;  i collaterali,  fratelli  germani  e consanguinei,  sono  pospo- 
sti agli  ascendenti,  e tra  loro  i germani  sono  preferiti  ai  consanguinei  se- 
condo le  regole  della  successione  ab  intestato. 

ANNOTAZIONE 

La  controversia  già  trattata  nel  §.  222,  cioè  se  il  piene  adoptatus  abbia  diritto 
di  successione  ab  intestato  rispetto  al  padre  naturale, si  riproduce  nella  teoria  della 
porzione  legittima, e specialmente  si  domanda.se  al  figliuolo  piene  adoptatus  sia  ri- 
servala una  porzione  legittima  del  patrimonio  del  padre  naturale.  Chi  gli  nega  il  di- 
ritto di  succedere  ab  intestato  al  padre  naturale,  gli  nega  logicamente  il  diritto  alla 
porzione  legittima;  ma  anche  chi  dopo  la  Novella  118  gli  riconosce  un  diritto  di  suc- 
cessione ab  intestato,  gli  nega  poi  quello  della  porzione  legittima  sul  patrimonio  del 
padre  naturale;  per  ragione  che  Giustiniano  nella  legge  10  de  adojìtionibus  glielo 
abbia  espressamente  contraddetto,  nè  perchè  gli  fu  più  tardi  dato  il  diritto  di  suc- 
cessione ab  intestato,  si  deve  per  assoluto  conchiudere  che  gli  venga  ancora  quello 
della  porzione  legittima  (h).  Al  contrario  altri  riconoscono  ad  un  tale  adottato  il  di- 
ritto della  porzione  legittima,  poiché  se  Giustiniano  glielo  contraddiceva  nella  leg- 
ge 10  ciò  era  per  la  mancanza  del  diritto  di  ereditare  ab  intestato,  non  polendosi 
dare  porzione  legittima  senza  diritto  alla  successione  ab  intestalo.  Ma  cangiato  il 
principio  bisogna  vederne  cangiate  le  conseguenze  e perciò  se  in  virtù  della  Novella 
118  si  concede  al  pienamente  adottato  un  diritto  di  successione  ab  intestato,  è for- 
za nel  medesimo  tempo  riconoscere  per  lui  il  diritto  alla  porzione  legittima  (i). 

(e)  Michel,  quistioni  sulla  Nov  118.  pag.  70. — Vanjerote,g.  SII- — Slilhlenbrueh,  comm. 
XXXV.  pag.  221.  — Puchta,  l’and.  g.  488.  noi  6.  — Rouliirt,  succ.  inlest.  pag.  320.  sue.  te- 
stala. I.  pag.  83. 

(f)  L.  27.  C.  de  inotT.  test.  (3.  28.).  Conttanlin.y  Fralres  rei  sorores  uterini,  ab  inofficiosi 
aclionc  contra  teslamcnlum  fralris  rei  sororis  pcnitus  arceanlur;  consanguinei  autem,  durante 
agnatione  vel  non,  contra  leslamcnlum  fratria  sui  vel  sororis  de  inofficioso  quaeslionetn  movere 
possunl,  si  scripti  heredes  infamiae  vel  turpitndinis  vel  levis  notae  macula  assegnalur,  vel  li- 
berti, qui  perperam  et  non  bene  niercntcs  maiimisque  benefìciis  suum  patronum  assecuti,  in- 
soluti sunt,  eiccplo  servo,  necessario  herede  inslituto.  — g.  I.  Inst.  de  inoli,  test.  (2.  18.).  — 
L.  1.  e od.  (8.  2.).  — L.  21.  C.  eod  (3.  38.). 

(g)  L.  27.  C.  h.  1.  (3.  28.).  — g.  1.  Inst.  h.  t.  (2.  18.). — Ved.  noi.  prec. 

(h)  Franke,  pag.  182.  — Michel,  questioni  sulla  Nov.  118.  pag.  70. 

(i)  Ved.  Itonhirt,  success,  intesi,  pag.  *97.  success,  test.  I.  pag.  79. 
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La  prima  opinione  sembra  la  più  giusta.  Giustiniano  al  principio  della  sua  leg- 
ge narra  la  controversia  presso  gli  antichi  giureconsulti  romani,  se  un  figliuolo  dato 
in  adozione  abbia  la  bonor.  poss.  contro  il  testamento  del  suo  padre  naturale.  Par 
piniano  risponde  negativamente.  Paolo  la  crede  fondata,  ma  senza  effetti;  e Mar- 
ciano distingue  se,  ponderati  > fatti,  si  scorga  la  mancanza  di  affetto  paterno,  ossia 
se  il  padre  naturale  fosse  povero  o facoltoso.  Segue  la  distinzione  di  Giustiniano  in 
adozione  piena  e minus  piena,  determinando  che  nel  caso  deWadoptio  piena  deve 
tenersi  l' opinione  di  Papiniano.  Ora  il  senso  della  questione  dei  sommi  giurecon- 
sulti romani  era  più  veramente  questo;  se  il  figliuolo  dato  in  adozione,  quando  era 
il  caso  di  succedere,  ossia  quando  mancavano  i liberi  e i legittimi,  potesse  impugna- 
re il  testamento  del  padre  naturale  come  inofficioso;  per  Papiniano  no,  quantunque 
il  figliuolo  dato  in  adozione  avesse  diritto  di  succedere  ab  intestalo  sul  patrimonio 
del  padre  naturale  nell’ordine  ioide  cognati.  Secondo  questa  spiegazione  deve  in- 
tendersi la  decisione  di  Giustiniano:  il  figlio  dato  in  adozione  piena  ritiene  il  diritto 
di  succedere  ab  intestalo  in  generale  nell’ordine  linde  cognati,  o liberi  (§.  222.)  verso 
il  padre  naturale,  ma  pure  non  ha  riserva  di  porzione  legittima,  mancandogli  l’azione 
per  pretenderla  , ossia  la  querela  inofficiosi  testamenti.  Nò  la  Nov.  118  ha  mutato 
questo  principio,  sicché  anche  nel  diritto  novissimo  è vera  la  sentenza  di  Papinia- 
no, che  il  figliuolo  dato  in  adozione  eredita  ab  intestato  come  discendente  cognato 
di  suo  padre  naturale,  ma  non  ha  diritto  alla  querela  inofficiosi  testamenti  (k). 

§.  255. 


t ) Determinazione  della  porzione  legittima. 


Nel  diritto  anteriore  alla  Novella  18  era  la  porzione  legittima  deter- 
minata alla  quarta  parte  legitimae  porlionis  cioè  della  parte  che  si  pren- 
derebbe ab  intestato  (a).  Giustiniano  con  la  Nov.  18  ordinò  che  se  il  testa- 
tore lasciasse  quattro  figli,  questi  insieme  dovessero  conseguire  un  terzo, 
se  cinque  o più,  una  metà  di  tutto  l’ asse  ereditario;  e che  questo  terzo,  o 
metà  dovesse  essere  egualmente  diviso  tra  i figliuoli.  Dal  contesto  di  tutta 
la  Novella  si  scorge  che  tale  disposizione  riguarda  unicamente  i figli  e tutti 
coloro  che  han  diritto  alla  porzione  legittima  (b). 

;k)  Vangerow,  g.  474. 

(a)  L.  8.  g.  8.  de  inolT.  testarci.  ( 8.  2.  J.  Vip.  Quoniam  autem  quarta  debitae  porlionis  suf- 
ficit ad  cicludendam  querelarci,  videndum  crii,  an  cihercdatus  partem  faciat,  qui  non  qurritur; 
ul  pula  sumus  duo  Glii  eiheredali ; et  ulique  faciet,  ut  Fapinianus  respondii;  et  si  dicara  inofli- 
ciosum,  non  tolam  hercdilatcm  debeo,  sed  dimidiain  potere.  Proinde  si  sinl  ex  duobus  filiis 
nepotes,  ex  uno  plures,  tres  pula,  ex  uno  unus,  unicum  sescuncia,  unum  ex  illis  semuncia  que- 
rela excludit.  — g.  3.  Inst.  cod.  ( 2.  18.  ).  — L.  31.  C.  cod.  ( 3.  28.  ). 

(b)  Nov.  18.  c.  1.  — Haec  nos  moverunt,  ut  legem  corrigeremus,  nec  in  perpetuum  eam 
sineremus  erubcsccre,  sed  tali  modo  rein  dclerminarcmus,  ut,  si  quis  unius,  vel  duorum,  aut 
irium,  vel  qualuor  libcrorum  pater  aut  matcr  sit,  non  quadrantem  solimi  ipsis  rclinquat,  sed 
lerliam  bonorum  partem,  hoc  est  qualuor  uncias,  eaque  mensura  sit  diclo  illi  numero  definita. 
Sin  vero  plures  quarn  quatuor  babueril  libcros,  dimidiain  partem  lotius  substanliae  suac  illis 
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La  porzione  legittima  è sempre  da  determinare,  secondo  il  diritto  an- 
teriore alia  Nov.  18,  come  una  portio  portionis  ab  intestato,  ossia  sempre 
distributivamente  e non  collettivamente , poiché  sebbene  sembri  che  Giu- 
stiniano l’avesse  determinata  collettivamente  pei  figliuoli,  ciò  si  spiega  in 
quanto  che  pei  discendenti  la  partizione  distributiva  ha  lo  stesso  risultato 
dell’altra:  non  è quindi  da  porre  il  principio  che  dal  patrimonio  ereditario 
tolta  la  porzione  riservata,  si  divida  tra  coloro  che  ne  hanno  diritto,  ma 
bisogna  tener  fermo  che  la  porzione  legittima  anche  dopo  la  Nov.  18  è 
sempre  una  portio  portionis  ab  intestato  (c). 

Da  ciò  deriva  che  per  determinare  la  porzione  legittima  s’hanno  da 
computare  tutti  gli  eredi  ab  intestato,  ossia  tutti  coloro  che  sarebbero  suc- 
ceduti se  non  fosse  stato  il  testamento;  anche  il  diseredato,  e quelli  che 
han  diritto  alla  successione  ab  intestato  senza  avere  pure  la  riserva  della 
porzione  legittima.  Se  p.  e.  vi  sieno  Cinque  figliuoli,  uno  dei  quali  debi- 
tamente diseredato,  ognuno  de’ quattro  avrà  per  legittima  un  decimo,  ove- 
chè  non  computando  il  diseredato,  avrebbe  ciascun  figlio  solamente  un 
dodicesimo  del  patrimonio  ( cxheredatus  numerum  facit  ad  augendam  le- 
gitimam).  Al  contrario  se  vi  sieno  sei  figliuoli,  e di  questi  uno  debitamente 
diseredato,  ciascuno  dei  cinque  riceverà  per  legittima  un  dodicesimo , 
quando  che  non  computando  il  diseredato,  avrebbe  avuto  una  decima  parte 
del  patrimonio  (exheredatus  numerum  facit  ad  minuendam  legilimam). 

Il  calcolo  della  porzione  legittima,  come  nella  legge  Falcidia,  si  fa  ri- 
guardando l’asse  ereditario  al  punto  della  morte  del  testatore  senza  tener 
conto  di  aumenti  posteriori  (d):  tolti  da  questa  massa  tutti  i debiti  dell’ere- 
dità e le  spese  dei  funerali,  sull’  avanzo  si  computa  la  porzione  legittima. 

La  porzione  legittima  può  essere  lasciata  tanto  per  mezzo  di  legati, 
quanto  per  donazione  a causa  di  morte,  ovvero  per  istituzione  di  erede  (e): 

rclinquat,  ut  sci  unciae  sint  omnino  quod  dcbetur,  et  inter  singutos  triens  Torte  vel  scmis  ae- 
qunliter  dividolur;  idquc  non  iniusla  rerum  circumstantia  (Tonasse  cnim  elioni  bic  iniuria  qui- 
busdam  fieri  possessi  hi  quidcm  meliora,  iili  vero  deteriora  acciperent) , sed  quod  cuique 
compctit  per  omnia  in  quanlitale  et  qualilate  acquale  sii,  sire  quis  illud  per  modum  ioslitu- 
tionis,  sire  legati,  seu  quod  idem  est  fìdrleommissi  nomine  rclinquat;  licct  enim  ei  id,  quod 
reliquum  est,  bessem  scilicet  vel  semissem,  habcrc,  et  prout  volucrit  sivc  libcris  ipsis,  sive 
eitraneis  Iargiri,  et  quum  nalurae  prius  quae  debel  praestilerit,  deinde  erga  cilraneos  liberale!» 
esse.  Atquc  hoc  in  omnibus  personis,  quibus  ab  initio  antiqua  quarta  querelae  de  inolTìcioso 

constituta  est,  obtincat.  — Frankt,  o.  c.  pag.  208 Miihlentruch,  XXXV.  pag.  238. — Haim- 

berger  g.  327.  not.  S. 

(c)  g.  7.  Insi.  de  inolT.  test.  (2.  18.).  — Nov.  18.  c.  2.  Nov.  22.  c.  48. 

(d)  L.  G.  C.  de  inofT.  test.  ( 3.  28.  ).  Anton.  Quum  quaerilur,  an  filli  de  inofficioso  patria 
testamento  possint  dicere,  si  quartam  bonorum  partem  tnorlis  tempore  testator  reliquil,  in- 
spicilur. 

(e,  g.  0.  Inst.  de  inofT.  test.  ( 2.  18.  ).  — L.  8.  g.  G.  de  inofT.  test.  ( 8.  2.  ).  — L.  33.  pr.  C. 
h.  t.  ( 3.  28.  ).  lust.  Si  quis  suo  testamento  maiimam  quidem  portionem  libero  derclinquat, 
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ma  tutto  ciò  che  si  riceve  direttamente  dal  testatore  per  atto  di  liberalità 
o per  testamento  vi  deve  essere  imputato.  È escluso  dall’  imputazione 
quello  che  proviene  da  sostituzione,  o da  diritto  di  accrescimento;  ma  s’im- 
puta nella  porzione  legittima  la  dote  o la  donazione  propter  nuptias  costi- 
tuita dal  testatore  in  qualità  di  ascendente,  il  prezzo  di  una  militia  com- 
prata, e finalmente  anche  la  donazione  tra  vivi,  ma  sol  quando  sia  fatta  a 
condizione  di  conferirla  (f).  Tuttociù  che  si  lascia  e s’imputa  nella  porzione 
legittima  è valutato  al  punto  della  morte  del  testatore. 

La  porzione  legittima  dev’  essere  lasciata  in  una  delle  sopradetermi- 
nate forme , ma  intera , senza  limitazione  e senza  pesi.  Qualunque  limite 
per  condizione  termine  o modo  è di  nessun  momento,  almeno  fino  alla 
somma  della  porzione  legittima  (g). 

Se  adunque  a chi  ha  diritto  alla  porzione  legittima  si  lasciasse  tutta 
l’ eredità  per  fedecommesso,  egli  può  immediatamente  pretendere  la  sua 
porzione  legittima,  e quando  sarà  il  tempo,  la  restitazioue  del  resto.  Cosi 
ancora  se  è egli  instituito  nel  testamento  per  la  proprietà,  e l’usufrutto  è 
lasciato  altrui,  egli  riceverà  la  sua  porzione  legittima  libera  di  ogni  peso, 
e l’usufrutto  sarà  ristretto  al  resto  della  eredità  (h).  , 

minusculam  aulcm  ali!  vel  aliis  de  stirpe  sua  progcnitis,  ipsam  tamcn  legitimam  sire  in  here- 
ditate  vel  in  legato  rei  in  fideicommisso,  ni  non  possit  locus  inofficiosi  testamenti  querelae  fieri 
reliquit. 

(f)  $.  6.  Inst.  h.  t.  ( 2. 18.  ).  — L.  23.  pr.  h.  t.  ( 5.  2.  ).  Vip.  Si  non  morlis  causa  fueril 
donaiutu,  sed  inter  vivos,  bac  tamcn  cpnlemplalione,  ut  in  quartana  habcatur,  polesi  dici,  in- 
officiosi querelam  cessare,  si  quartato  in  donalione  habei,  aul  si  minus  babeat,  quod  dees|,  viri 
boni  arbitralo  replenlur,  aut  certe  conferri  oportere  id,  quod  donatum  est.  — L.  29.  SO.  g.  2. 
L.  33. 8-  2.  C.  h.  t.  (3. 28.}.  Zeno.  Quoniam  novella  constitutio  divi  Leonis  ante  onptias  donalio- 
nem  a Alio  conferri  ad  simililudinem  dolis,  quae  a Glia  conferì»,  praecepit,  eliam  ante  nuptias 
donationem  (ìlio  in  quarlam  praecipimus  imputaci.  Eodemque  modo  quutn  mater  prò  lìllà  do- 
tem  vel  prò  lìtio  ante  nuptias  donationem,  vel  avus  paternus  aut  maternus  vel  avia  paterna  aut 
materna  prò  sua  nepte  vel  prò  suo  nepole,  vel  p’roavus  ilidem  vel  proavìa  paterna  aut  materna 
prò  sua  pronepte  vel  prò  suo  pronepote  dederit,  non  tantum  eandem  dotem  vel  donationem  con 
ferri,  vcrum  etiam  in  quartam  partem,  ad  excludendsm  inofficiosi  qnerelam,  lam  dotem  datam 
quarti  ante  nuptias  donationem  praefato  modo  volumus  imputar!,  si  ex  subslanlia  eius  profecta 
ait,  de  cuius  bereditate  agitar. 

(g)  L.  32.  C.  eod.  /uiti'iuan.  Quoniam  in  prioribas  sanclionibus  illud  statuiremo , ut,  si 
quid  minus  legitima  porlione  his  derelictum  sit,  qui  ex  antiquis  leglbus  de  inofficioso  testamento 
actionem  movere  potcrant,  hoc  replealur,  ne  occasione  minoris  quantitatis  feslamenlum  rescin- 
dala, hoc  in  praesenti  addendum  esse  censemus,  ut,  si  conditiouibus  quibusdam  vel  dilationi- 
bus  aut  aliqua  disposinone,  morarn  vel  modum  vel  aliud  gravameo  introduceute,  eorum  iura, 
qui  ad  memoralam  actionem  vocabantur,  imminuta  esse  videantur,  ipsa  conditio  vel  dilatio  vel 
alia  disposilio,  morarn  vel  quodcunqne  onus  inlroducens,  tollatur,  et  ita  res  proceda!,  quasi 
nihi)  eorum  testamento  additum  esset. 

(h)  Nov.  18.  c.  3.  L.  32.  36.  g.  1.  C.  b.  t.  /ultima».  Qaum  aatem  quis  extraneo  berede 
institelo  Clio  suo  eum  rcstituerc  heredilatem  suam,  quum  moriatur,  disposucrit,  vel  io  tempus 
certuni  rcstilutionem  distulerit,  quia  nostra  constitutio,  quae  antea  composita  est,  omnem  di- 
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3)  Mezzi  per  tutelare  la  porzione  legittima. 

§.  256. 

• ) Dell*  quercia  Inofficiosi  testamenti. 


I.  Se  il  testatore  avesse  mancato  alle  regole  concernenti  la  porzione 
legittima,  e coloro  che  ne  hanno  diritto  fossero  stati  diseredati  senza  giu- 
sto motivo  (eredi  necessarii),  o preteriti,  ovvero  se  la  loro  porzione  legit- 
tima fosse  stata  lesa  in  parte,  si  apre  una  successione  contro  il  testamento 
per  mezzo  della  querela  inofficiosi  testamenti,  quasi  non  sanae  mentis  fue- 
rit  testator  (a). 

1 ) Chiunque  abbia  riserva  di  porzione  legittima  (§.  254),  e trovasi 
leso  in  qualunque  modo,  può  valersi  della  querela  inofficiosi  testamenti. 
Questa  regola  è da  interpretarsi  strettamente,  giacché  questa  querela  ap- 
partiene alle  azioni  quae  vindictam  spirant:  non  si  trasmette  quindi  atti- 
vamente agli  eredi  (voi.  I.  §.  86),  eccetto  quando  si  provi  per  mezzo  di 
una  qualunque  dichiarazione,  che  colui  al  quale  competeva,  avesse  l’ in- 
tenzione di  promuoverla  (b).  Giustiniano  decise  in  favore  del  discendente, 
poter  questi,  senza  pure  aver  preparata  l'azione,  trasmetterla  attivamente 
al  suo  discendente  (c). 

È fondamento  di  questa  azione  la  mancanza  di  amore  e di  rispetto 
verso  i congiunti;  o meglio  la  presunzione  che  il  testatore  nel  dimenticare 
i parenti  non  fosse  stato  di  sana  mente.  Onde  quando  siavi  un  giusto  mo- 
tivo che  distrugge  quella  presunzione,  o che  dimostri  il  testatore  non  es- 

lationem  omnemque  moram  cenanti  esse  sublrahendam,  ni  qnarla  pars  pura  et  moi  filio  resti- 
tuatur,  in  tauinsmodi  specie  qnid  faciendum  sii,  dubitatnr.  Sancimus  itaque,  quariae  qnidem 
partis  restitutionem  iam  nunc  celebrari,  non  eispectata  nec  morie  beredis  noe  temporis  inter- 
vallo, reliquum  aulem,  qnod  posi  legitimam  portionem  restai,  lune  restimi,  quando  testator 
disposali.  Sic  clcnim  filius  suam  habebit  portionem  integrarti  et  qnalem  leges  et  nostra  consli- 
tutio  detìnivit,  et  scriptus  heres  commodura,  quod  ei  testator  dereiiquit,  cnm  legitimo  modera  - 
mine  sentiet.  — L.  8.  g.  11.  de  inofT.  test.  ( 5.  2.  ). 

(a)  1..  2.  8.  30.  h.  t.  (8.  2.).  Marciati.  Hoc  colore  inofficioso  testamento  agitar,  quasi  non 
sanae  mentis  fuerunt,  ut  testamentam  ordinarent.  Et  hoc  dicitar,  non  qaasi  vere  fnriosas  voi 
demens  testatas  sit,  sed  recte  qnidem  fecit  testamentam , sed  non  ex  officio  pietatis;  nam  si  vere 
furiosos  esset  rei  demens,  noilnm  est  testamentum. 

(b)  L.  8.  g.  2.  L.  7.  b.  t.  Vip.  Si  qnis  inslituta  accusatone  inofficiosi  decesserit,  an  ad  he- 
redem  sunm  querelam  transferat?  Papinianus  respondit,  qnod  et  qnibusdam  Rescriptjs  signi- 
ficarne, si  post  agnitam  bonorom  possessionem  decesserit,  esse  saccessionem  accusationis.  Et 
si  non  sit  petila  bonorum  possessio,  iam  lamen  coepta  controversia  vcl  praeparala,  vel  si,  qunm 
venit  ad  movendam  inofficiosi  qnerelam,  decessi  t,  poto  ad  heredem  transire. 

(c)  L.  34.  C.  b.  t. 
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sere  stato  disamorato,  qaando,  ad  esempio,  colai  che  è stato  leso  siasi 
male  diportato  verso  il  testatore  in  vita,  egli  non  ha  diritto  alla  querela 
inofficiosi  testamenti;  per  conseguenza  l' attore  deve  però  dimostrare  di 
non  essersi  diportato  male  contro  il  testatore  (d). 

2 ) La  querela  inofficiosi  testamenti  è rivolta  non  contro  chiunque  pos- 
siede prò  herede  o prò  possessore  come  la  hereditatis  pelitio,  ma  solamen- 
te contro  l' erede  istituito  dal  momento  dell’adizione  della  eredità  (e);  essa 
si  trasmette  passivamente  agli  eredi,  cosicché  può  risponderne  anche  il  fi- 
sco, quando  succede  invece  degli  eredi  testamentarii  (f).  La  querela  inol- 
tre può  essere  rivolta  contro  il  fedecommessario  universale  dopo  avvenuta 
la  restituzione,  contro  colui  che  succede  nell'eredità  tolta  altrui  per  inde- 
gnità; e finalmente  può  essere  proposta  dal  figlio  diseredato  contro  l’eman- 
cipato che  trovasi  in  possesso  dell'eredità  per  la  bonorum  possessio  can- 
tra tabulas  (g). 

3 ) Poiché  la  querela  inofficiosi  testamenti  deve  promuoversi  quando 
l'erede  ha  già  adito  l’eredità,  bisognò  stabilire  un  termine  per  l’adizione, 
perchè  si  determinasse  il  dies  a quo  della  querela.  Il  termine  dell’  adizio- 
ne fu  fissato  da  Giustiniano  a sei  mesi  pe’  presenti  ed  a dodici  per  gli  as- 
senti; chi  non  delibera  in  questo  tempo  può  essere  costretto  ad  entrare 
nell’eredità  (h). 

(d)  L.  3.  5.  h.  t.  Marcel.  Inofficiosnm  teslamcntum  dicere  hoc  est,  allegare,  quaro  eihere- 
dari  rei  praeteriri  non  debucrit;  quod  plernmque  accidil,  quum  falso  parentes  instimulati  libe- 
ro» ausa  vel  eiheredant,  vel  praelereuoi. — L.  22.  30.  pr.  L.  31.  C.  h.  t. — L.  10.  C.  de  secund. 
nupt.  (8.  9.).  — Nov.  92.  c.  1.  8-  1. 

(e)  L.  8.  8-  10.  h.  t.  Vip.  Quoniam  ante  adilam  hereditatem  non  nascitur  querela. 

(f)  L.  10.  C.  h.  t.  Alcxand.  Si  bercdum  Quintiniani,  quetn  patrem  tuum  esse  dicis,  adver- 
sus  quos  de  inofficioso  testamento  acturus  eras,  iure  successionis  bona  ad  fiscum  pertinent,  vel 
ipsius  Quintiniani  bona,  utpole  vacantia,  ftscos  leoet,  causam  apud  procuratorem  nostrum  o ge- 
rii potes. 

(g)  L.  1.  C.  h.  t.  L.  8.  pr.  L.  20.  de  bon.  poss.  contr.  lab  (37. 4.).  Vip.  Non  putavilPrae- 
tor  exheredatione  notalos  et  remotos  ad  contra  tabulas  bonorum  possessionem  admittendos,  si- 
culi nec  iure  civili  teslamenta  parentum  turbant;  sane  si  velini  inofficiosi  querelam  instiluere, 
est  in  ipsorum  arbitrio. 

(h)  L.  36.  8-  3.  C.  h.  t.  luelinian.  Itlud  praelerea  sancimus,  ni  tempora  inofficiosi  quere- 
lae  ab  adita  hereditate  secundum  ripiani  opinionctn  currant,  Uerennii  Modeslini  sententia  re- 
fusata, qui  a morte  tcstatoris  illico  cursum  de  inofficioso  quercine  temporibus  dabat,  ut  non  li- 
ccal  beredi,  quando  voluerit,  adire,  ne  per  huiusmodi  tramiteli)  iterum  filius  defraudetur  debito 
naturali.  Sancimus  ilaque,  ubi  leslalor  decesscrit  alio  scriplo  herede,  et  speratur  de  inofficioso 
querela,  necessitatelo  habere  scriptum  heredem,  si  quidem  praeslo  est  in  eadem  commancns 
provincia,  intra  sei  incnsium  spatium,  sin  autem  scorsum  utraque  pars  in  diversis  provinciis  dc- 
git,  tunc  intra  annate  taolummodo  spatium,  simili  modo  per  continuum  a morte  tcstatoris  nu- 
merandum,  omnimodo  adire  huiusmodi  hereditatem,  vel  manifestare  suini  senlenliam,  quod 
hereditatem  minime  admittat;  eipedilus  etenim  ita  tractatus  inducitur  Clio  metnoratam  movere 
querelam;  sin  vero  scriptus  heres  intra  statula  tempora  minime  adierit,  per  officium  quidem  in- 
dicis  heredem  scriptum  compelli  hoc  facere.  Io  medio  iamen  tempure,  id  est  a morte  quidem 
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II.  Per  le  conseguenze  bisogna  guardare  al  seguente  principio:  che 
il  querelante  non  può  chiedere  più  della  porzione  ab  intestato  (i).  Da  ciò 
discende  che  se  la  porzione  ab  intestato  del  querelante  non  comprende 
tutta  la  eredità,  non  tutto  si  deve  rescindere  il  testamento,  ma  fino  alla 
porzione  ab  intestato  del  querelante  (k).  Finalmente  se  in  quest'ultimo  caso 
per  errore  s’invalida  tutto  il  testamento,  siegue  la  successione  ab  intesta- 
to; il  che  avviene  ancora  quando  per  errore  del  giudice  si  ammette  alla 
querela  chi  non  abbia  diritto  alla  successione  ab  intestato  (I).  Posti  questi 
principii,  i casi  della  parziale  rescissione  di  un  testamento  sono  i se- 
guenti : 

1 ) Quando  dei  molti  eredi  qualcuno  non  sia  condannato  nel  giudizio 
d’inofficiosità,  ossia: 

a ) Quando  il  querelante  per  arbitrio  non  ha  convenuti  tutti  gli  eredi 
istituiti  (m). . 

b ) Quando  la  querela  è prodotta  dal  fratello,  se  insieme  con  una  per- 
sona turpis  è istituita  ancora  una  persona  onesta,  giacché  l’ istituzione  di 
quest’  ultima  rimane  valida  (n). 

c ) Quando  insieme  agli  altri  eredi  un  erede  ab  intestato,  è istituito 

testatoris  seti  ante  adilam  hereditatem,  si  decesserit  Glius,  hniusmodi  querelalo,  licet  se  non 
praeparaverit,  ad  soam  posteritalem  transmitlel,  ad  eitraneos  vero  heredes  lune  tantumraodo, 
quando  antiquis  libris  insertam  faciet  praeparatiuuetn. 

(i)  L.  8-  g.  8.  L.  17.  L.  19.  b.  t.  Paul.  Mater  decedcns  extrancum  ex  dodrante  beredem 
instituit,  filiam  nnam  ex  quadrante,  alterato  praeteriil;  baec  de  inofficioso  egil,  et  obtinuil;  quatt- 
ro, scriptae  filiae  quomodo  succorrendum  sii?  Respondi:  mia  praelcrita  id  vindicare  debet,  quod 
intestata  matre  habitura  esset.  Itaque  dici  potest,  eam,  quae  omissa  est,  eliamsi  totani  hcredi- 
tatem  ab  intestato  petat,  et  obtineat,  solato  babituram  universali)  successionem,  quemadmo- 
dum  si  altera  otnisisset  legitimam  hereditatem. 

(k)  L.  19.  est.  Paul.  Cetcrum  si  quis  putaverit,  fHia  obtinente  totutn  testamenium  infirmari, 
difenduto  est,  ctiam  institutam  ab  intestato  posse  adire  hereditatem;  nec  eniru  quae  ci  testa- 
mento adiit,  quod  potat  valere,  repudiare  legitimam  hereditatem  videtur,  quam  quidem  nescit 
sibi  deferri,  quoto  et  hi,  qui  sciant,  ius  suum,  eligentes  id,  quod  putant  sibi  competere,  non 
amitlant.  Quod  erenil  in  patrono,  qui  iudicium  defuncti  falsa  opinione  motus  ampie  ius  est;  is 
enim  non  videtur  honorum  possessionem  contro  tabulas  repudiasse.  Et  quibus  apparet,  non  ro- 
de totam  hereditatem  praeteritam  vindicare,  quoto  rescisso  testamento  ctiam  instilutac  salvunt 
ina  sii  adeundae  hereditati. 

(l)  L.  19.  cit.  b.  t.  Paul.  Sed  non  est  admittcndum,  ut  adversus  sororem  audiatur  agendo 
de  inofficioso.  Praelerea  difenduto  est,  non  esse  similem  omittenli  eam,  quae  ei  testamento 
adiit;  et  ideo  ab  estraneo  semissem  vindicandnm,  et  defendendum,  totum  sentissero  esse  aofe- 
rendum,  quasi  semis  totus  ad  hanc  pertineal.  Secundum  quod  non  in  totum  lestamcntum  intir- 
matur,  sed  prò  pane  intestata  efficilur,  licet,  quasi  furiosac  iudicinm  ultimimi  eius  damnetur. 

(m)  Vcd.  L.  28.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Si  quis,  quum  non  possit  de  inofficioso  quoti,  ad  querelam 
admissus  prò  parte  rescindere  leslamentum  tentel,  et  unum  sibi  beredem  cligat,  contro  qoem 
inofficiosi  querelam  Instiluat,  dicendum  est,  quia  lestamcntum  prò  parte  valel,  et  praeccdcnles 
eum  personae  eiclnsae  sunt,  cum  cffectu  cum  querelam  instituisse. 

(n)  L.  24.  b.  t.  L.  27.  C.  h.  t. 
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giusto  nella  sua  porzione  legittima.  Se  egli  fosse  istituito  in  meno,  l’istitu- 
zione resta  anche  valida  e l’erede  avrà  solamente  diritto  di  ripetere  il  resto; 
e se  fosse  istituito  in  più,  la  querela  si  limiterebbe  a questo  supero  (o). 

d ) Quando  il  querelante  propone  l'azione  contro  gl'istituiti,  e non  ri- 
mane vittorioso  verso  tutti  (p). 

e ) Quando  la  porzione  del  querelante  non  comprende  tutta  l'eredità, 
ossia  quando  sono  istituiti  anche  altri  che  abbiano  diritto  a porzione  ab 
intestato,  quantunque  non  avessero  nel  medesimo  tempo  riserva  di  por- 
zione legittima;  come  i fratelli  uterini,  e i nipoti  figli  di  fratelli  tanto  bila- 
terali che  unilaterali. 

f)  Finalmente  quando  di  più  querelanti  l’uno  intenda  il  giudizio  e 
ottenga,  e non  l’ altro  (q). 

Nel  caso  poi  che  tutto  il  testamento  fosse  rescisso  dalla  querela  inoff. 
test.,  l'eredità  vale  come  non  acquistata,  eccetto  pochi  casi  (r). 

III.  Si  è già  stabilito  come  per  mezzo  della  querela  non  sempre  viene 
invalidato  l’intero  testamento,  ma  rimane  agli  eredi  testamentarii  la  por- 
zione di  quegli  eredi  ab  intestato  i quali  o concorrono  col  querelante,  o 
per  assoluto  non  hanno  diritto  a porzione  legittima,  ovvero  la  trovano  nel- 
l’istituzione, oppure  non.  è loro  concessa  per  una  qualunque  contingen- 
za ( p.  e.  per  cattivi  diportamenti  verso  il  testatore  ).  In  questo  modo  si 
stabilisce  il  diritto  di  accrescimento  che  segue  la  querela:  il  quale  ha  luo- 
go quando  vi  sono  possibilità  legali  di  successione  ab  intestato;  e quindi 
ne  devono  essere  attivamente  e passivamente  esclusi  quegli  eredi  ab  inte- 
stato, in  cui  favore  il  testatore  abbia  disposto  con  validità,  perchè  per  essi 
non  deriva  successione  ab  intestato.  Da  questo  principio  nascono  le  se- 
guenti conseguenze: 

(o)  L.  19.  h.  t.  — Ted.  not.  (k)  (1). 

(p)  L.  15.  g.  2.  L.  21.  h.  t.  Vip.  Ciro  inofficiosi  querelano  evenire  plerumque  assoiet,  ut 
in  una  atqne  cader»  causa  ditersae  senteniiac  proferantur;  quid  enim,  si  fratre  agente  hcredes 
scripti  diversi  iuris  ftierunl?  Quodsi  fuerit,  prò  parte  testatus,  prò  parte  inlcstatus  decessisse 
videbilur.  — L.  13.  C.  b.  t. 

(q)  L.  16.  pr.  b.  t.  Papiri.  Filiò,  qui  de  inofficioso  malris  testamento  contra  fratrem  insti- 
tutum  de  parte  ante  egit  et  obtinuit,  filia,  quae  non  egit  aut  non  obtinuit,  in  hereditale  legiti- 
ma  fratri  non  concurrit.  — L.  29  pr.  de  eie.  rei  iud.  (41.  2.). 

(r)  h.  8.  g.  16.  Vip.  Si  ei  causa  de  inofficioso  cognoverit  iudei,  et  pronunliaverit  contra  te- 

stamentum,  nec  fuerit  provocatom,  ipso  iure  rescissum  est,  et  suus  heres  erit,  secundum  quem 
iudicatum  est,  et  bonorum  possessor,  si  hoc  se  contendit;  et  libertates  ipso  iure  non  valent, 
nec  legata  debenlur,  sed  soluta  repetnntur  aut  ab  co,  qui  sol vit , aut  ab  eo,  qui  obtinuit;  et  haec 
alili  actione  repetuntur.  Fere  autem,  si  ante  contruversiam  motam  soluta  sunt,  qui  obtinuit,  re- 
perii; et  ita  Divus  Hadrianus  et  Divus  Pius  rcscripserunt L.  13.26.  28. b.  t,— L.  22.  C.  h.  l — 

36.  de  leg.  (32).  — Confr.  L.  17.  g.  1.  L.  18.  h.  t.-L.  5.  g.  1.  2.  L.  11.  pr.  g.  1.  de  appell. 

(19.  1.) L.  31.  pr.  de  vulg.  et  pup.  subst.  (28.  6.) — L.  76.  pr.  de  leg.  (31.).  — L.  29.  pr. 

de  eie.  rei  iud.  (44.  2.). 
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1 ) Vengono  solamente  in  accrescimento  delle  altre  porzioni  quelle  di 
coloro  che  per  rinuncia,  prescrizione,  o morte  han  perduto  il  diritto  alia 
querela  (s). 

2 ) Colui  ha  diritto  di  accrescimento,  che  in  astratto,  o in  concreto 
ha  diritto  alla  querela  inofficiosi  testamenti. 

3}  Finalmente  quando  per  errore  l’intero  testamento  è rescisso,  poi- 
ché ne  segue  una  vera  successione  ab  intestato,  il  diritto  di  accrescimento 
deve  conformarsi  alle  regole  di  questa  successione. 

IV.  Il  diritto  di  produrre  la  querela  inofficiosi  testamenti  si  perde: 

1 ) Per  morte;  nè  si  trasmette  attivamente  agli  eredi  se  non  quando 
fosse  stata  preparata  dal  defunto,  ossia  quando  per  apposita  dichiarazione 
si  prova  l'intenzione  ch'ebbe  in  vita  il  defunto  di  proporne  l’azione. 

2 ) Per  rinuncia,  la  quale  non  è valida  se  fatta  mentre  vive  il  testa- 
tore (t).  Questa  rinuncia  può  essere  tacita;  come  quando  1*  erede  compia 
tali  atti  che  dimostrano  di  riconoscere  il  testamento;  per  esempio,  l’accet- 
tazione dei  legati  (n). 

3 ) Per  prescrizione,  cioè  pel  trascorso  di  cinque  anni  (v).  La  prescri- 
zione comincia  dal  momento  che  l’erede  entra  nell'eredità. 

4)  Finalmente  per  1’esistenza  di  un’altra  azione  a favore  dell’  erede, 
mercè  cui  possa  egli  conseguire  lo  stesso  scopo:  perlocchè  la  querela  si 
chiarisce  di  natura  sussidiaria  (x). 

(s)  L.  17.  pi.  L.  33.  8-  3.  L.  3-  h.  I.  (5.  3.).  — Paul.  Si  duo  sint  fìtti  exheredall,  et  ambo 
de  inofficioso  testamento  egeront,  et  anus  postea  constituit  eoo  agere,  para  eius  alteri  accresco, 
ldetnque  erit,  etsi  tempore  eiclusussit. 

(t)  L.  35.  8-  1.  C.  b.  t.  ( 3.  28.  ).  luslin.  Illud  eliam  sancimus,  ut,  9i  quis  a patte  certa» 
rea  vel  pecunias  eccepisse!,  et  paclus  fuisset,  quatenus  do  inofficioso  querela  adversus  testato  e n - 
tum  patcrnum  minime  ab  eo  morerctur,  et  post  obitum  patris  (ilius,  cognito  paterno  testa- 
mento, non  agnoverit  eius  ind.ciunt,  sed  oppugnandum  pulaveril,  teiere  iurgio  esploso  huius- 
modi  patto  Olium  minime  gravari,  secundum  Papiniani  responsum,  in  quo  definivit,  meritis 
magis  lilios  ad  paterna  obsequia  provocandos,  quarti  pactionibus  adstringendos.  Sed  hoc  ita  a li- 
mitimi us,  nisi  transactiones  ad  bcredes  patcrnos  (ilius  cclcbraverit,  in  quibus  apertissime  iudi- 
cium  patrie  agnoverit. 

(u)  L.  5.  pr.  de  bis  quae  ut  ind.  (34.  0.).  — L.  8.  8-  10.  L.  12.  8-  1.  h.  t.  (8.  2.).  Modett. 
Si  a stalu  Ubero  exhcredatus  pecuniam  peterc  coeperit,  videri  agnovisse  parentis  iudicium  etc.  — 
Milhlenbruch,  comm.  XXXV.  411.  — Franke,  pag.  320. 

(v)  L.  8.  g.  17.  L.  9.  b.  t — Vip.  Piane  si  post  quinquennium  inofficiosum  dici  coeplum 
est  ex  magna  et  iusta  causa,  libertates  non  esse  revocando»,  quae  competierunt,  vel  pracslilae 
suoi,  sed  viginti  aureos  a singulis  pracstandos  vittori.  — L.  16.  34.  fin.  L.  36.  g-  2.  C.  b.  t. 

(x)  8>  2,  lnst,  h.  t.  L.  4.  C.  de  praet.  lib.  ( 6.  28. }.  — L.  8.  g.  15.  b.  I.  — Vip.  Si  quis  iin- 
pubes  arrogatus  sit  ex  bis  personis,  quae  et  cilra  adoptionem  et  emancipationem  queri  de  inof- 
ficioso possunl,  butte  pulo  removendunt  a querela,  quum  babet  quartini  ei  Constitulionc  divi  Pii. 


Digìtized  by  Google 


— 127  - 


§.  257. 


b)  Delia  querela  Inoffidosae  doti*  ».  donatloal». 

T.  C.  de  inofficiosi?  donalionibus  (8.  29.);— de  inofficiosi  dotibus  (3.  30.).— Bill», 
de  immodicar.  donationum  querela,  Marb.  1828. 

La  porzione  legittima  può  essere  menomata  anche  per  mezzo  di  atti 
di  liberalità  tra  vivi;  in  questo  caso  le  costituzioni  imperiali  in  analogia 
della  querela  inofficiosi  testamenti  introdussero  la  querela  inoffidosae  do - 
nationis  s.  dolis. 

I.  Affinchè  si  desse  luogo  a querela  contro  le  donazioni  è mestieri  : 

1 ) Che  la  donazione  sia  tra  vivi,  poiché  la  donazione  morlis  causa  è 
da  riguardarsi  come  un  legato,  e va  soggetta  ai  principii  della  quarta  Fal- 
cidia (a). 

2 ) Che  la  donazione  sia  immodica,  ossia  deve  nell’  atto  stesso  offen- 
dere la  legittima;  sicché  una  posteriore  diminuzione  di  patrimonio  non  le 
nuoce;  al  contrario  di  un  posteriore  aumento,  il  quale  per  la  natura  delle 
cose  toglie  la  qualità  d’ immodica  alla  donazione  in  origine  inofficiosa.  Di 
molte  donazioni  per  mezzo  della  querela  non  s’ impugnano  tutte,  ma  solo 
quelle  che  ledono  la  porzione  legittima  (b). 

3 ) Han  diritto  di  proporre  la  querela  inoffidosae  donationis  quelli 
che  ponno  querelarsi  d’inofficioso  testamento,  ossia  chi  ha  diritto  alla  por- 
zione legittima,  perfettamente  nello  stesso  ordine  e con  le  medesime  limi- 
tazioni; onde  n’  è escluso  chi  si  diportò  male  contro  il  testatore;  ed  il  fra- 
tello non  può  proporla,  se  non  quando  il  donatario  è persona  turpis. 
L’azione  è diretta  contro  il  donatario  ed  i suoi  eredi. 

4)  Essendo  la  querela  inoffidosae  donationis  immagine  della  inoff. 
test.,  è similmente  regolata;  dura  per  cinque  anni  dalla  morte  del  do- 
nante, ed  in  generale  cessa  per  i medesimi  motivi  dell’altra  (c). 


(*)  L.  17.  de  mort.  caus.  donai.  (39.  6.).  — L.  8.  C.  ad  leg.  Falò.  (7.  50.).  — L.  2.  C.  de 
mori.  caus.  donai.  ( 8.  57.  ). 

(b)  L.  1.  5.  6.  8.  C.  h.  l.  — Philip.  Si,  ni  allegalis,  mater  vestra  ad  elndendam  inofficiosi 
querelato  paene  universas  facuitates  suas,  dum  ageret  in  rebus  bumanis,  factìs  donalionibus 
sire  in  quosdam  liberos  sire  in  «traneoa,  eihausit,  ac  postea  vos  « duabus  unctis  fecil  bercdes, 
easque  legali»  et  fìdeicommissis  exinanire  gestir  il , non  iDiuria  iurta  forraam  de  inofficioso  testa- 
mento constitulorum  subvcniri  vobis,  utpote  quartam  parlem-  non  habenlibus,  desideratis.  — 
Nov.  92. 

(c)  L.  6.  9.  C.  h.  t.  — Constant.  Non  convenit  dubilari,  qnod  immodicarum  donationum 
omnia  querela  ad  similitudinem  inofficiosi  testamenti  legibus  fuerit  inlroducta,  et  sii  in  hoc 
aclionis  ulriusque  rei  una  causa  vel  simili»  aestimanda,  vel  idem  et  temporibus  et  moribus. 
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Questa  querela  non  rescinde  però  tutta  la  donazione,  ma  fino  al  com- 
pimento della  porzione  legittima  (d). 

II.  Se  la  porzione  legittima  fu  violata  con  la  costituzione  di  una  dote, 
questa  potrà  impugnarsi  con  la  querela  inofficiosae  dotis,  retta  dai  mede- 
simi principi!  e capace  delle  stesse  conseguenze  che  le  precedenti,  e di- 
retta contro  il  marito,  o contro  colei  a cui  è stata  restituita  la  dote  dopo 
lo  scioglimento  del  matrimonio  (e). 

S-  258. 

e ) Aedo  ad  snpplendam  legtllmam 


Quando  chi  ne  ha  diritto,  pur  istituito  erede,  non  raggiunge  intera 
la  porzione  legittima,  ha  un’azione  personale  contro  i coeredi  per  supplire 
alla  mancanza  della  sua  porzione  (a);  ed  ancora  contro  gli  altri  eredi  ne- 
cessarii  sul  dippiù  della  loro  porzione  legittima.  Quest’ azione  si  trasmette 
agli  eredi,  nè  cessa  col  riconoscimento  del  testamento;  va  perduta  sola- 
mente per  l’espressa  rinuncia  a ciò  che  alla  porzione  legittima  manca  (b). 

Si  estingue  per  la  prescrizione  di  30  anni  : e può  farsi  valere  contro 
i coeredi  anche  nel  giudizio  di  divisione. 

(d)  L.  2.  8.  8.  C.  b.  t.  Foierian.  et  Gulien.  Si  liqueat,  matrem  tuam  intervcrtcndae  quae- 
slionis  inofficiosi  causa  patrimonium  sunmdonationibus  in  unum  filium  collalis  cihausisse,quuin 
ad  versus  eorum  cogitationes,  qui  consiliis  suprcmum  iudicium  anticipare  contendunt  et  actio- 
ncs  lìligrum  cxhauriunt,  oditnm  querclac  ratio  dcposcat,  quod  donatum  est,  prò  ratione  quartae 
ad  instar  inofficiosi  testamenti  convicti  diminuetur. 

(e)  L.  un.  C.  de  inofT.  dot.  ( 3.  30.  ).  Connati.  Quum  omnia  bona  a maire  tua  in  dolem 
dicantur  eabausta,  concordare  iegibus  promlum  est,  ut  ad  ciempium  inofficiosi  testamenti  ad- 
versus  dolem  immodicam  eiercendao  aclionis  copia  tribuatur,  et  liliis  conquerentibus  emolu- 
menta  debita  deferaolur. 

(a)  §.  3.  de  inolT.  test.  ( 2.  58.  ).  — L.  30.  pr.  36.  pr.  C.  b.  t.  ( 3.  28.  ).  Iuitin.  Et  genera- 
lilcr  deiinimus,  quando  pater  minus  legilima  porlione  Clio  reliquerit,  vel  aliquid  dederil  vel 
mortis  causa  donatione  vel  inter  vivos  sub  ca  condilione,  ut  haec  inter  vivos  donatio  in  quar- 
tam  ei  computetur,  si  filius  post  obilum  patrie  boc,quod  relictum  vel  donatum  est,  simpliciter 
agnoverit,  forte  et  securitatera  heredibus  feccrit,  quod  ei  relictum  est  eccepisse,  non  adiiciens, 
nuliam  sibi  superesse  de  repletione  quaestionem,  nulium  sibi  filium  faccre  praciudicium,  sed 
legni  mani  partem  repleri,  alisi  boc  specialiter  sive  in  apoeba  sive  in  transactione  scripserit,  vel 
pactus  fucrit,  quod  contentus  relieta  vel  data  parte  de  eo,  quod  deest,  nuliam  habeal  quaeslio- 
neir>;  tunc  ctenim  omni  «elusa  querela  palernum  amplecti  compeilctur  iudicium. 

(b)  L.  34.  33.  g.  2.  C.  eod. 
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II.  Successione  necessaria  dopo  la  Nov.  115. 
§.  259. 


A.  Subhicttl  e contenuto  dell’  obbligo  secondo  la  Novella  115. 


Gravi  alterazioni  vennero  per  mezzo  della  Nov.  115  al  diritto  di  suc- 
cessione necessaria.  Secondo  questa  novella  costituzione  gli  ascendenti 
non  possono  diseredare  i loro  discendenti,  nè  questi  quelli,  se  non  pei 
soli  motivi  determinati  dalle  leggi;  come  ancora  non  è suflìciente  una  do- 
nazione, un  legato  per  dare  la  porzione  legittima;  ma  gli  ascendenti  deb- 
bono assolutamente  istituire  eredi  i loro  discendenti  e questi  quelli,  ec- 
cetto i casi  tassativamente  determinati  nelle  leggi.  L’istituzione  dell’erede, 
tacendone  la  Nov.,  deve  farsi  secondo  le  regole  generali  già  fissate  (§  252). 

Sulla  diseredazione  è da  osservare  : 

I.  Gli  ascendenti  possono  escludere  dalla  successione  i discendenti 
per  quattordici  motivi,  dei  quali  alcuni  riguardano  i figliuoli  o i nipoti, 
altri  le  figlie  e le  nipoti,  ed  altri  entrambi. 

Essi  sono  i seguenti  : 

1 ) le  ingiurie  reali  di  fatto; 

2 ) le  ingiurie  verbali  ed  indecenti; 

3 ) se  il  figlio  accusò  l’ascendente  per  causa  criminale,  eccetto  il  caso 
di  alto  tradimento  contro  il  principe  e lo  Stato.  Questo  motivo  si  limita 
solamente  ai  figli  o nipoti,  poiché  presso  i Romani  le  donne  non  potevano 
farsi  accusatrici  di  tali  azioni  neppure  per  mezzo  di  procuratore; 

4 ) se  il  figlio  ebbe  relazioni  con  venefici  e stregoni; 

5 ) se  i figli  insidiarono  alla  vita  de’ genitori; 

C ) se  il  figlio  ebbe  illecito  commercio  con  la  madrigna  o la  concubi- 
na del  padre; 

7 ) se  il  figlio  si  fece  delatore  dei  genitori,  apportando  loro  di  gravi 
danni; 

8 ) se  il  figlio,  pregato  dall’ascendente  in  carcere  per  debiti,  ricusò 
di  prestargli  cauzione; 

9 ) se  i figliuoli  impedirono  i genitori  di  fare  il  testamento,  o di  cam- 
biare il  già  fatto; 

10  ) se  il  figliuolo  contro  la  volontà  de’ genitori  entrò  nella  compagnia 
de’ lottatori  o de' mimi,  eccetto  quando  i genitori  vi  appartenevano  essi 
stessi; 

11)  se  la  figlia  minore  condusse  una  vita  impudica  con  tutto  che  i 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  17 
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genitori  avevano  intenzione  di  maritarla,  dandole  una  dote;  o sella  si  ma- 
ritò contro  la  volontà  de’  genitori.  Ma  se  ella  è sopra  l’età  di  venticinque 
anni,  una  tale  diseredazione  allora  può  aver  luogo  quando  ebbe  occasione 
di  maritarsi  e la  trascurò; 

12  ) se  i figli  trascurarono  i genitori  dementi; 

13  ) se  i figliuoli  già  giunti  a diciott’anni  non  liberano  l’ascendente; 

14  ) se  i discendenti  di  genitori  ortodossi  abiurarono  la  vera  fede  (a). 

II.  I discendenti  possono  escludere  dalla  successione  i proprii  ascen- 
denti per  otto  motivi;  cioè: 

1 ) se  i genitori  diedero  in  mano  alla  giustizia  il  figliuolo  condannato 
alla  pena  capitale,  eccetto  il  caso  di  alto  tradimento; 

2 ) quando  insidiarono  alla  vita  de’ loro  figliuoli; 

3 ) quando  il  padre  ebbe  commercio  illecito  con  la  moglie  del  figlio; 

4 ) se  i genitori  si  opposero  che  il  figliuolo  facesse  testamento; 

5 ) se  il  padre  tese  insidie  alla  vita  della  madre  e per  converso; 

6 ) se  i genitori  non  vollero  accettare  in  casa  il  figlio  mentecatto; 

7 ) quando  non  liberarono  il  figliuolo  caduto  in  prigionia; 

8 ) finalmente  quando  essi  abbandonarono  la  vera  fede  (b). 

Questi  motivi  sono  di  stretta  interpretazione  e per  conseguenza  la  ma- 
dre non  potrà  diseredare  il  figlio  p.  e.  per  ingiuria  di  questo  contro  il  pa- 
dre, o per  converso.  Fatta  la  riconciliazione,  ossia  se  il  padre  ha  perdo- 
nato il  figlio  per  una  offesa  reale,  non  potrà  ricorrere  allo  stesso  motivo 
per  diseredarlo,  poiché  il  motivo  di  diseredazione  dev’essere  esistente  al 
momento  della  compilazione  del  testamento;  ma  una  riconciliazione  avve- 
nuta dopo  non  annulla  la  diseredazione,  bisognerebbe  altrimenti  suppor- 
re che  per  una  riconciliazione  si  annulli  il  testamento,  il  che  è assurdo. 
Finalmente  la  verità  del  motivo  di  diseredazione  dev’  essere  provata  (c). 

§.  260. 

B.  Del  mcul  di  tutela  nascenti  dalla  Nov.  tlS. 

Quando  si  è mancato  alle  disposizioni  della  Nov.  115,  si  annullano 
tutte  le  istituzioni  degli  eredi,  ma  restano  le  istituzioni  accessorie,  come 
i legati,  manomissioni  testamentarie,  e tutele. 

L’ azione  per  abbattere  il  testamento  è una  querela  nullitalis,  come  è 
chiamata  dai  giuristi,  ex  iure  iwvo,  sicché  questo  mezzo  si  rappresenta 
come  una  hereditatis  petitio  ab  intestato. 

(»)  Nov.  118-  C.  3. 

(b)  Nov.  115  C.  4. 

(c)  Nov.  115,  C.  3.4.  g.  8. 
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Questo  mezzo  è applicato  esclusivamente,  o secondo  i casi  si  possono 
produrre  anche  quelli  del  diritto  anteriore  alla  Nov.  115.  in  questa  re- 
lazione: 

1 ) Se  il  testatore  lascia  agnati  discendenti  (sui,  emancipati );  bisogna 
distinguere  se  sono  osservate  le  forme  dell’  antico  diritto,  ossia  se  sono 
istituiti  o debitamente  diseredati;  se  non,  ed  esiste  un  suus,  si  adopera  l’a- 
zione di  nullità  secondo  l'antico  diritto;  se  un  emancipato,  la  bonorumpos- 
sessio  conira  tabulai,  per  la  ragione  che  la  Nov.  115  non  mutò  il  diritto 
antico  quanto  alla  debita  diseredazione. 

Se  le  forme  del  diritto  antico  sono  osservate,  fa  mestieri  inoltre  guar- 
dare se  vi  è istituzione  o diseredazione;  nel  primo  caso  non  si  può  impu- 
gnare il  testamento,  al  più  si  può  adoperare  1 ’aclio  ad  supplendam  legiti- 
mam,  se  la  legittima  non  è intera;  se  al  contrario  vi  è diseredazione,  bi- 
sogna osservare  se  è per  alcun  motivo  legale  secondo  la  Nov.  115;  e se 
questo  manca  è ammessa  l'azione  di  nullità  (remedium  ex  Nov.  115.).  Al- 
lora solamente  può  essere  ammessa  la  querela  inofficiosi  testamenti,  quan- 
do vi  sia  l’istituzione  ma  senza  contenuto,  come  quando  l'eredità  sia  esau- 
rita per  mezzo  di  altre  istituzioni,  e l’erede  necessario  è istituito  pel  ri- 
manente. 

2 ) Se  il  testatore  lascia  solamente  cognati  discendenti  o ascendenti, 
non  si  può  far  parola  de’ mezzi  di  tutela  del  diritto  antico,  ed  è applicabile 
l'azione  della  Nov.  115;  o si  potrà  ammettere  solamente  Yactio  suppleto- 
ria, quando  vi  sia  un’istituzione  in  meno  della  porzione  legittima. 

3 ) Se  il  testatore  lascia  solamente  fratelli  e sorelle,  non  la  Nov.  115, 
ma  le  azioni  del  diritto  anteriore  ad  essa  sono  applicabili;  così  se  il  fra- 
tello ebbe  di  meno  della  porzione  legittima,  ha  l'actio  suppletoria;  se  non 
ebbe  nulla,  la  querela  inofficiosi  testamenti,  seguendo  le  regole  innanzi 
esposte. 

ANNOTAZIONE 

Sull'azione  nascente  dalla  Nov.  115  i giureconsulti  non  sono  punto  di  accordo» 
Nelle  scuole  si  distingudno  tre  sistemi: 

1 ) Il  cosi  detto  sistema  di  nullità,  per  cui  coloro  che  hanno  diritto  all'istituzio- 
ne di  erede  secondo  la  Novella,  possono  servirsi  della  querela  di  nullità,  ossia  di 
una  hered.  petilio  ab  intestato.  Quest'opinione  stabilita  prima  da  Martino  (a),  fu  po- 
scia generalmente  rifiutata;  ma  negli  ultimi  tempi  accettata  di  nuovo  cosi  da  potersi 
dire  una  comune  opinione  (b). 

(•)  Gtos.  ad  Nov.  113.  C.  3. 

(b)  Gans,  a Gai.  g,  295.,  diritto  di  ance.  II.  pag.  139.  — BlunUchli,  g.  26. 27.—  Frane», 
pag.  367.  — Milhlenbruch,  cornai.  XXXVII.  245.  — Thibaut , sist.  g.  970.  — Schweppe,  comp. 
g.  908.  — ÌVening.  §.  498.  — Bunger , dr.  di  socc.  pag.  224.  not.  1.  — Vangerow,  g.  185. 
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2 ) 11  sistema  d’inofficiosità,  per  cui  il  mezzo  giuridico  nascente  dalla  Novella  si 
rappresenta  come  una  querela  inofficiosi  testamenti  con  le  conseguenze  di  essa.  Que- 
st'opinione  è attribuita  a Bulgaro  da  Azone,  ed  a questa  si  attenne  la  scuola  fran- 
cese, Donello,  Cuiacio,  Duareno  ecc.;  ed  essa  trova  propugnatori  anche  ai  nostri 
giorni  (c). 

3)  Finalmente  vi  è un  sistema  misto,  per  cui  hassi  a distinguere.se  non  vi  è 
motivo  legale  di  diseredazione,  essendosi  mancalo  contro  la  forma  del  testamento, 
è ammessa  la  querela  nuUitalis;  ovechè,  se  vi  è legale  motivo,  ma  l' erede  ne  con- 
traddice la  verità,  è ammessa  la  querela  inofficiosi  testamenti.  Questa  è l’opinione 
di  Giovanni,  accettata  nella  glossa  di  Accursio,  ed  oggi  anche  da  molti  (d) . 

Il  sistema  d'inofficiosità  si  oppone  alle  sanzioni  speciali  della  Nov.  115.  Impe- 
rocché quivi  è detto,  che  quando  si  manca  alle  sue  prescrizioni,  ogni  istituzione  di 
crede  è annullata,  e tutti  concorrono  all’eredità  ab  intestato  per  eguali  proporzioni. 
Ora  se  è stabilito  per  la  querela  d’ inofficiosità  non  potersi -chiedere  che  la  sola  por- 
zione ab  intestato,  da  ciò  segue  naturalmente  che  non  solo  le  istituzioni  degli  cre- 
di possono  rimanere  in  parte,  ma  che  gli  eredi  ab  intestato  debbono  dividere  alcune 
volte  inegualmente;  se  ad  esempio  un  figlio  avesse  istituito  suo  padre  per  '/4  del 
suo  patrimonio,  ed  avesse  dimenticato  la  madre,  poi  istituito  un  estraneo  per  ‘/i  del 
suo  patrimonio,  se  la  madre  dovesse  servirsi  della  querela  inofficiosi  testamenti,  se- 
condo i principii  stabiliti,  domanderebbe  dall'estraneo  '/,  , ed  il  padre  e l'estraneo 
rimarrebbero  con  J/t:  come  lutto  ciò  potrà  essere  compatibile  con  le  sanzioni  della 
Nov.  115?  « Si  autem  haec  observata  non  fuerint,  nullum  exheredatis  liberis  praeiu- 
• dicium  generari,  scd  quanlum  ad  institulionem  heredum  pertinet,  testamento  eva- 
« cuoio,  ad  parentum  hereditatem  liberos  ab  intestalo  ex  aequa  parte  pervenire  ». 

Oltre  a ciò  coloro  che  propugnano  il  sistema  d'inofficiosità  credono  che  la  Nov. 
115  non  abbia  altro  scopo  che  di  fissare  i motivi  di  diseredazione,  e che  questa  di- 
sposizione riguardi  la  porzione  legittima. 

Al  contrario  la  porzione  legittima  in  questa  Novella  non  viene  in  esame:  molto 
più  essa  ha  lo  scopo  di  stabilire  che  i discendenti  e gii  ascendenti  devono  essere 
assolutamente  istituiti,  ossia  hanno  diritto  al  nome  di  erede;  i casi  di  diseredazione 
nella  Novella  sono  eccezioni  a questo  principio;  ed  in  fatti  quanto  ai  fratelli  e so- 
relle che  hanno  diritto,  non  alla  istituzione,  ma  alla  porzione  legittima,  la  novella 
non  ha  provveduto.  Tenendosi  fermo  questo  principio,  ne  segue  necessariamente 
che  una  mancanza  nell’  istituzione  dei  discendenti,  o degli  ascendenti  è una  man- 
canza di  forma,  e perciò  vi  è nullità,  non  rescissione  del  testamento  (e). 

Il  sistema  misto  potrebbe  essere  ammesso  solamente  nel  diritto  anteriore  alla 
Novella,  secondo  cui  per  mancanza  di  forma  eravi  nullità;  per  contenuto,  inofficio- 
sità; ma  nel  novissimo  diritto  è anch’  esso  inammissibile;  perchè  Giustiniano  non 
fa  differenza,  e bisogna  che  vi  siano  le  medesime  conseguenze  tanto  se  il  motivo 
non  esiste,  quanto  se  non  è vero,  poiché  in  sé  stessa  considerata  la  cosa  un  motivo 

(c)  Ved.  Bofacker,  hisl.  iur.  civil.  de  eitier.  et  praet.  g.  26.  — Koch,  bon.  poss.  g.  8. 

Vaiti I,  succ.  necess.  g.  36.  — Vnlerholmer,  prescr.  11.  g.  170. — Malblan c,  princ.  iur.  roro. 
111.  g.  697 Mackeldey,  g.  660.  — Baimberger.  g.  38S. 

(d)  Ved.  Fabcr,  err.  dee.  14.  err.  7.  — Schiller,  prai.  iur.  rom.  e«erc.  14.  g.  46.  — Ver- 
ger , secon.  iur.  11.  4.  Ih.  14.  e lUadhin,  dej  success,  g.  141.  — Baubold , de  diti,  inter.  lesi, 
nuli,  et  iuotr.  Lips.  1784.  — ilonopack,  islit.  g.  374.  — Puchla,  l’and.  g.  493. 

(e)  Nov.  115.  c.  3.  g.  13. 
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non  vero  non  si  può  dire  giuridicamente  esistente;  onde  essendosi  mancato  anche 
nella  forma,  la  nullità  delle  istituzioni.  Contro  questo  principio  non  valgono  le  ra- 
gioni del  Puchla,  il  quale  afferma  non  doversi  conchiudere  all'  insussistenza  del  si- 
stema misto  perchè  Giustiniano  non  ha  fatta  distinzione  alcuna:  questo  legislatore 
ne  avrebbe  esposto  solamente  le  conseguenze,  e ricavare  i principi!  dal  contesto 
della  sua  legislazione  è ufficio  della  giureprudenza.  Questo  ragionamento  potrebbe 
valere,  a parte  le  altre  ragioni,  quando  le  conseguenze  della  querela  nullitatis,  e 
quelle  della  itiofficiosilatis  sieno  le  medesime;  ma  poiché  questo  non  è il  caso,  al- 
meno le  più  volte,  il  sistema  misto  non  è da  accettare. 

§.  201. 

111.  Diritto  alla  succewslonc  ncccaunrln  per  olire  persone. 


I.  Il  coniuge  povero  senza  dote  o donazione  per  nozze  aveva  diritto 
alla  successione  di  un  1[4  sul  patrimonio  dell'altro  coniuge.  Questo  prin- 
cipio fu  mutato  dalla  Nov.  117  in  quanto  che  questo  diritto  fu  concesso 
alla  sola  donna  povera;  se  poi  vi  sono  più  di  tre  figli  del  marito,  ella  ha 
diritto  ad  una  porzione  virile. 

In  caso  adunque  che  si  sciolga  il  matrimonio  per  morte,  la  vedova 
povera  e non  dotata  ha  non  solo  diritto  ab  intestato  sulla  quarta  parte  del 
patrimonio  del  defunto  marito,  ma  ancora  diritto  che  questa  porzione  le- 
gittima non  venga  lesa;  onde  se  il  marito  per  istituzione  o in  qualunque 
modo  le  lascia  meno  della  porzione  a lei  dovuta,  può  ella  chiedere  quel 
che  manca  (a). 

Ma  essa  non  ha  nè  diritto  di  essere  istituita  erede,  nè  di  proporre  la 
querela  inofficiosi  testamenti,  sicché  qualunque  legato,  donazione  tra  vivi 
o mori  is  causa  deve  essere  imputata  nella  porzione  che  le  spetta. 

La  quantità  di  questa  porzione  è determinata  per  un  quarto  o per  una 
porzione  virile  se  il  marito  è morto  lasciando  più  di  tre  figli  procreati  tan- 


(a)  Nov.  117.  c.  5.  83.  c.  6.  pr.  Quoniam  vero  ad  humanitatem  Iota  nostra  lei  accommo- 
data  est,  quosdam  autein  inulieribus  sino  dote  matrimonio  iungi,  deinde  cos  mori  videmu9,  et 
liberos  ex  lege  ad  paternam  hcrcditalem  vocari,  uxores  vero,  etsi  vel  maxime  legilimae  coniti* 
gis  locum  obiinuerint,  tamen,  quia  noe  dos  nec  donatio  propter  nuptias  facta  sii,  nibil  capere 
posse,  sed  in  extrema  necessitate  vivere,  proplcrca  sancimus,  ut  et  bis  in  successione  defuncti 
prospiciatur,  alque  eiusmodi  uxor  cum  liberis  vocctur.  Et  quemadmodum  legem  scripsimus, 
quae  vull,  ut,  si  vir  uxorem,  quae  sino  dote  est,  dimiscrit,  quartam  ea  parte  substantiae  eius 
accipiat,  ila  eliam  hic,  siquidem  fonasse  plures  vel  pauciores  sint  liberi,  mulier  quartam  sub- 
stantiac  parlein  accipiat,  sivc  plures  sivc  pauciores  sint  liberi.  Si  tamen  tnaritus  Icgatum  aliquod 
illi  relinquat,  quod  minus  sii  quarta  parte,  id  expleatur,  ut,  siculi  illis  laesis  opem  tulimus, 
quando  a maritis  dimittuntur,  quae  sint  indotatae,  ita  eadem  previdenza,  si  semper  apud  eos 
maneanl,  fruantur,  omniaque  ad  imitalionem  illius  constilutionis  noslrae,  quae  quartam  illis 
determinai,  aequaliter  lam  in  viris  quam  in  mulieribus  ctiara  hic  oblioeanl.  Hanc  enim  legem, 
quemadmodum  et  priorem,  communem  illis  ferimus. 
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to  in  questo  quanto  in  antecedente  matrimonio;  molti  nipoti  di  un  solo  fi- 
glio o di  una  figlia,  secondo  le  regole  generali  pei  discendenti,  debbono 
anche  in  questo  caso  valere  per  un  solo.  L'assottigliamento  della  porzione 
alla  vedova  non  ha  luogo  quando  essa  concorre  con  altri  eredi  ab  intesta- 
to che  non  i figliuoli;  poiché  qualunque  fosse  il  numero  degli  altri  eredi, 
essa  avrà  sempre  diritto  alla  quarta  parte  de’beni  del  defunto  marito. 

II.  A colui  che  è arrogato  come  impubere  fu  data  da  Antonino  Pio 
il  diritto  alla  quarta  parte  del  patrimonio  dell'arrogatore,  ove  per  emanci- 
pazione o per  atto  di  ultima  volontà  venga  escluso  dalla  successione,  o sia 
istituito  in  meno  che  la  porzione  legittima  (b). 

Qualora  si  fosse  compita  un’alienazione  a detrimento  della  sua  quarta, 
egli  può  convenire  colui  che  acquistò  i beni, in  quanto  ancora  sono  presso 
lui,  pel  complemento  della  sua  porzione  o per  tutta  la  quarta  con  l’azione 
quasi  Faviana  o quasi  Calvisiana,  secondochè  l’arrogatore  morì  con  te- 
stamento o senza  (c). 

Quando  l’arrogato  al  tempo  della  morte  del  testatore  trovasi  ancora 
sotto  la  sua  patria  potestà,  ovvero  da  emancipato  appartiene  alla  sua  suc- 
cessione ab  intestato  quale  discendente,  egli  potrà,  se  ciò  gli  sarà  più  uti- 
le, far  valere  il  suo  diritto  di  erede  ab  intestato;  ma  non  entrambi  questi 
diritti  cumulativamente. 

(b)  8-  3.  Inst.  de  «dopi.  (1.  li.).  — L.  22.  de  «dopi.  (i.  7.).  — L 2.  C.  eod.  (8.  48.).  — 
Diocletian.  et  Maximian.  Impuberem,  quem  ad  vicem  naturalis  sobolis  arrogare  desidera»,  si 
hi,  qui  sanguinis  necessiludine  iungunlur,  id  ei  eipedirc  apud  praesidcm  provinciae  confinila  - 
verinl,  fìlium  habebis,  ita  ut  bonorum  tuorum  quarta  pars  tam  in  postremo  iudicio  tuo,  quàtn 
si  a le  emancipatus  fuchi,  ci  praebcalur,  et  super  patrimonio  eius  idonei»  fideiussoribus  dalis 
servo  publico  caveatur,  ne  sub  copulandae  adoplionis  oblenlu  in  facullales  eius,  quae  ei  dili- 
genti provisione  servandae  sunt,  irruas.  Arrogatio  etenim  ex  indulgenlia  principali  facta  perin- 
de  valet  apud  praetorem  vcl  pracsidetn  intimata,  ac  si  per  populum  iure  antiquo  facta  esset. 

(c)  L.  13.  si  quid  in  fraud.  patr.  (38.  5.).  Paul.  Constitutionc  Divi  Pii  cavetur  de  impubere 
adoptando,  ut  ex  bonis,  quae  mortis  tempore  illius,  qui  adoptavit,  fuerunt,  pars  quarta  ad  eum 
pertincat,  qui  adoptatus  est;  sed  et  bona  ei,  quae  acquisiit  patri,  restituì  iussit;  ai  causa  cognita 
emancipatus  fuerit,  quarlam  pcrdil.  Si  quid  itaque  in  fraudem  eius  alicnalum  fucrit,  quasi  per 
Calvisianam  vcl  Favianam  actionem  revocandum  est. 
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CAPITOLO  111. 

DELL'ACQUISTO  DELLA  EREDITÀ. 

I.  Requisiti  per  l’acquisto  della  eredità. 
A.  Dell'adizione. 

§.  262. 


fl  ) Idoneità  per  1*  adizione  dell’  eredità. 

L’acquisto  dell'eredità  secondo  le  regole  generali  è rimesso  alla  vo- 
lontà di  colui  che  vi  è chiamato;  gli  eredi  in  generale  sono  voluntarii  he- 
redes.  La  dichiarazione  della  volontà  di  essere  erede  dicesi  adizione  del- 
l’eredità, la  quale  per  essere  valida  suppone,  oltre  la  delazione  dell'ere- 
dità, i seguenti  requisiti: 

1 ) Prima  di  ogni  altro  la  certezza  dello  stato  della  successione  in  co- 
lui che  vi  è chiamato;  e però  l’atto  di  adizione  è senza  effetto,  ove  l’erede 
sia  in  dubbio  se  il  testatore  è morto  o è ancora  in  vita  (a);  se  è morto  da 
padre  o da  figlio  di  famiglia;  se  il  testamento  è vero  o no;  se  il  postumo 
preveduto  è nato  o no  (b).  Ove  fessegli  dubbio  se  il  testatore  è morto  in 
prigionia  del  nemico  ovvero  da  cittadino  romano,  questo  dubbio  per  la  fi- 
dici legis  Comeliae  non  nuoce  all’adizione.  Fa  d’uopo  per  altro  che  l'ere- 
de in  massima  sia  certo  dellp  stato  dell’antecessore,  non  egualmente  del 
proprio  (c)  : così  bisogna  che  sappia  certamente  in  qual  ordine  di  succes- 
sione è chiamato , se  per  testamento,  o ab  intestalo;  se  poi  sa  per  testa- 
ta; L.  19.  32.  de  equir.  ve!  ornili,  bered.  (29.  2.).  Paul.  Qui  hereditalem  adire,  vel  hono- 
rum posscssionem  petere  volet,  cerlus  esse  debet,  defunclum  esse  lestalorem.  — Ved.  Scip. 
Gentili s,  de  scientia  heredum,  in  opp.  toni.  I.  pag.  63. 

(b)  L.  1.  8-  i.  ad  SC.  Tcrlull.  <38.  17.).  — L.  32.  §.  2.  L.  34.  h.  t.  ,29.  2.).  Vip.  Sed  el  si 
de  sua  condi tionc  quis  dubilet,  an  filiusfamilias  sii,  posse  oum  acquirere  hereditalem,  iam  di- 
cium est.  Cur  aule  in,  si  suam  ignoret  condiiionem,  adire  potest,  si  tesiatoris,  non  potasi?  11  la 
ratio  est,  quod  qui  condiiionem  leslatoris  ignorai,  an  valeat  lestamenlum,  dubitai,  qui  de  sua, 
de  testamento  cerlus  esL  Sed  el  si,  quum  essel  pure  instilulus,  putavit  sub  conditione,  et  Im- 
pieta  condiliune,  quam  inieclam  putavit,  adiil,  an  possjt  acquirere  hereditalem?  Consequens  est 
dicere,  posse  eum  adire,  maiime  quum  baec  suspicio  nihil  ei  obfueril,  nec  pericuium  altaleni. 
Facilius  quis  admillet,  si  quis  pure  institutus  pulavit  se  sub  condiiiooe  institutum,  condilio- 
nemque  impletam,  quam  in  eventum  putabat;  nam  in  nullo  baec  suspicio  obfuit. 

(c)  L.  33.  34.  de  acq.  vel  ornili,  hered.  (29.  2.).  Paul.  Quodsi  dubilet,  apud  bostes  deces- 
si!, an  civis  Romanus,  quoniam  utroque  casu  est  ius  adeundi,  el  in  re  est,  ut  possil  adire,  di- 
ccndum  est,  posse  adire.  — Ved.  noi.  preced. 
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mento  non  gli  nuoce  l’essere  incerto  della  porzione,  o del  modo  in  cui  è 
istituito  se  sotto  condizione,  o puramente  e semplicemente  (d). 

2 ) Fa  d’ uopo  inoltre  che  colui  che  adisce  l' eredità  sia  capace  d’ ob- 
bligarsi, onde  all’infante  non  è dato  di  compiere  quest’atto;  per  l’ impu- 
bere non  è valido  senza  il  consenso  del  tutore  (e). 

Se  l’erede  è ancora  sotto  la  patria  potestà,  nel  diritto  antico  acquista- 
va per  il  padre,  ed  aveva  bisogno  dell'assenso  di  lui;  dopo  lo  svolgimento 
dell’istituto  del  peculio  ha  bisogno  dell’assenso  paterno, ma  i beni  diven- 
tano avventizii;  ovechè  se  il  figlio  rinuncia  all’  eredità  il  padre  può  acqui- 
stare per  sè  stesso  (f). 

II.  La  volontà  nel  manifestarsi  può  essere  espressa  o tacita;  l'espressa 
può  essere  verbale  o iscritta;  la  tacita  si  dichiara  per  mezzo  di  atti,  i quali 
non  potrebbero  esser  interpretati  se  non  supponendo,  che  colui  che  li  ope- 
ra, si  reputa  erede  (prò  herede  gestio)  (g). 

Non  è richiesta  alcuna  forma  speciale  di  dichiarazione,  purché  non 
stesse  a condizione  della  istituzione  di  erede. 

L’eredità  non  si  acquista  per  procuratori  (h);  eccetto  le  persone  giu- 
ridiche che  acquistano  per  mezzo  dei  loro  amministratori,  gl'impuberi  che 
acquistano  per  mezzo  del  tutore, ed  il  figlio  che  trovasi  sottoposto  alla  pa- 
tria potestà  che  acquista  per  mezzo  del  padre  (1). 

(d)  L.  22.  32.  g.  1.  eod.  — conf.  L.  34.  g.  1.  cod.  — Ved.  noi.  (b). 

(e)  L.  8.  0.  49.  de  acquir.  vcl  ornili,  ber.  (29.  2.).  Vip.  More  nostrae  civilalis  ncque  pupil- 
lus,  ncque  pupilla  sinc  tuloris  aucloritatc  obligari  possunt;  heredilas  aulem  quin  obliget  nos  aeri 
alieno, -eliarnsi  non  sii  solvcndo,  plus  quain  manifestum  est.  De  ca  aulem  hcrcditale  loquimur, 
in  qua  non  succedunt  huiusmodi  pcrsonac  quasi  nccessariae.  Impubcs,  qui  in  allerius  polcstate 

est,  si  iussu  eius  adicril  hcredilatem,  licei  consilii  capai  non  fueril,  ci  acquiril  hereditatem 

L.  8.  18.  g.  4.  C.  de  iure  delib.  (6.  30  ).  — L.  9.  §•  3.  de  aucl.  tut.  (20.  8.).  — L.  26.  C.  de 
admin.  el  per.  (5.  37.). 

(f)  L.  8.  pr.  g.  1-3.  C.  de  bon.  quac  lib.  (6.  61.).  — I..  18.  pr.  g.  1.  4.  C.  de  iur.  delib. 
(0.  30.).  — L.  0.  pr.  g.  1-3.  L.  13.  g.  3.  L.  14.  28.  g.  4.  de  acquir.  vcl  orniti,  bered.  (29.  2.). 
Vip.  Qui  in  aliena  esl  polcstate,  non  polest  inviami  hereditali  obligare  cum,  in  cuius  est  polc- 
state,  ne  aeri  alieno  pater  obligaretur.  Sed  in  bonorum  possessione  placuit,  ralam  haberi  posse 
eam,  quam  citrn  volunlalcm  agnovil  is,  qui  polestali  subieclus  est.  Sed  el  si  legilima  beredilas 
matris  (ìlio  Urlalo  sii  ex  Senaiusronsullo  Orphiliano,  idem  eril  probandum.  Sed  el  si  non  adic- 
rit  lìlius,  diu  tamen  possedii  paler  hereditatem,  credeodus  est,  admisisse  hcredilatem,  ut  Divus 
Pius  et  lmpcralor  nostcr  rescripscrunl. 

(g)  g.  7.  Inai,  de  bered.  qual.  (2. 19.).  — L.  20.  21.  pr.  g.  1.  2.  L.  24.  69.  86.  g.  2.  L.  87. 
de  acquir.  vet  ornili,  hered.  (29.  2.).  Vip.  Pro  herede  gerere  videtur  is,  quid  aliquid  facil  quasi 
heres.  El  gcncraiiler  Iulianus  scribil,  rum  demoni  prò  herede  gerere,  qui  aliquid  quasi  heres 
gerii,  prò  herede  aulem  gerere,  non  lam  esse  farli,  quam  animi;  nam  hoc  animo  esse  debel,  ut 
vclil  esse  heres.  Celcrum  si  quis  piclatis  causa  fecil,  si  quid  cuslodiae  causa  fecil,  si  quid  quasi 

non  heres  egit,  sed  quasi  alio  iure  dominus,  appare!  non  videri  prò  herede  gessisse L.  19. 

12.  22.  g.  4.  C.  de  iur.  del.  (6.  30.). 

(b)L. 90. pr.de  acqu.velomitl. ber. (29.2. ).Paul. Per  curalorem  hcredilatem acquiri  non  posse. 

(i)  L.  3.  g.  4.  L.  7.  g.  1.  L.  8.  11.  de  bon.  poss.  (37.  1.).  — L.  18.  g.  2.  4.  C.  de  iur.  de- 
lib. (6.  30.).  — L.  11.  de  auct.  lui.  (26,  8.).  — L.  3.  7.  C.  qui  adm.  ad  bon.  poss.  (6.  9 ). 
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§.  263. 

> ) Tempo  per  l' adizione  della  eredi!*. 


Per  1*  adizione  della  eredità  secondo  il  diritto  civile  non  è stabilito 
nessun  termine  legale  (a).  Solamente  ne  fissato  il  tempo: 

1 ) Quando  l' adizione  in  un  dato  termine  è posta  come  condizione 
nell'istituzione  di  erede  (b). 

2 ) Quando  siensi  creditori  dell’eredità  o legatarii,  questi  possono 
chiedere  che  coloro  che  vi  sono  chiamati  decidano  di  accettare  o ripudia- 
re (c).  Allora  è dato  agli  eredi  un  termine  per  risolvere,  uno  spatium  de- 
liberandi,  il  quale  non  può  essere  più  lungo  di  9 mesi,  e daH'Imperatore 
medesimo  non  può  essere  esteso  oltre  un  anno  (d). 

Durante  questo  tempo,  l'erede  può  informarsi  dello  stato  dell’eredità 
ed  avere  il  diritto  ad  una  provvisori  amministrazione,  ovvero  come  figlio 
tirarne  gli  alimenti,  quantunque  vi  sia  un  curatore  (e).  Dopo  questo  ter- 
mine, se  non  ha  espressamente  rinunciato,  si  reputa  come  avesse  già  ac- 
cettato, e perde  il  beneficio  della  legge  Falcidia;  se  al  contrario  egli  ripu- 
dia l’eredità  senza  averne  fatto  un  legale  e minuto  inventario,  è permesso 


(a)  Ved.  Vangerotc,  Arch.  di  prat.  civ.  XXII.  7. 

(b)  L.  72.  de  ecq.  vel  ornili,  heredit.  (29.  2.].  Paul.  Si  quis  heres  ila  seriptus  Inerii,  ul  in- 
ira certum  tempus  adeat  hereditatem,  cl  si  non  ita  adieril,  alios  ei  sobslitualur,  prior  autem 
heres,  anteqoam  adirei,  deccsserit,  nemo  dubitai,  quin  subslitutus  ultirnum  dicm  aditionisex- 
speclare  non  soleat. 

(c)  L.  5.  6.  de  ini.  in  iure  (11.  1.).  Gai.  Qui  interrogalur,  an  heres,  rei  quota  ex  parte  sii, 
rei  an  in  poicstate  babeat  eum,  cuius  nomine  noxali  iudicio  agitur,  ad  delibcrandum  lempus 
impetrare  debel,  quia,  si  perperam  confessus  fuerit,  incommodo  aflicitur. 

(d)  L.  22.  S-  13.  de  C.  iure  del.  (6.  30.).  Vip.  Et  haec  quidem  de  bis  sancimus,  qui  delibe- 
ralionem  nullam  pelendam  curaverint,  quam  pulamus  quidem  penitus  post  hanc  legem  esse  su- 
pervacuam,  et  debere  ei  derogari;  quum  enim  liceat  et  adire  hereditatem,  et  sine  damno  ab  ea 
discedcrc  ex  praesenlis  legis  auctorilale,  quis  locus  delibcrationi  relinquitur?  Sed  quia  quidam 
vel  vana  forinidine  vel  callida  machinationc  prò  deliberando  nobis  supplicandum  necessarium 
esse  exislimant,  quatcnus  eis  liceat  annale  lempus  tergirersari,  et  hereditatem  inspicere,  et 
alias  contea  eam  machinaliones  «cogitare,  et  eandem  deliberationem  flebilibus  assertionibus 
repetila  prece  saepius  accìpere;  ne  quis  nos  putareril  antiquitalis  penitus  esse  contemtores,  in- 
dulgerne quidem  eis  petere  deliberationem,  rei  a nobis  rei  a nostris  iudicibus,  non  tamen  ani- 
plius  ab  imperiali  quidem  culmine  uno  anno,  a nostris  vero  iudicibus  norem  mensibus,  ut  ne- 
que  ex  imperiali  largitale  aliud  tempus  eis  indulgcalur,  sed  etsi  fuerit  datum,  prò  nihilohabca- 
tur.  Semel  enim  et  non  saepius  cani  peli  concedimus.  — L.  2.  4.  h.  t.  (28.  8.). 

(e)  L.  5-7.  9.  de  iur.  del.  (28.  8.).  Paul.  Filius,  dum  deliberai,  alimenta  habere  debet  ex 
beredilate.  Vip.  Si  dia  incerlum  sii,  heres  extiturus,  nec  ne  sii,  causa  cognita  permitti  oporte- 
bit,  bona  rei  serrandae  causa  possideri;  et  si  ila  res  urgeat  rei  conditio  bonorum,  etiam  hoc  erit 
concedendum,  ut  curalor  constituatur.  — L.  28.  de  acquir.  hered.  (29.  2.).  — L.  8.  9.  quibus 
ex  caus-  in  poss.  (42.  4.).  — L.  22.  3.  1.  de  reb.  auct.  iud.  (42.  5.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  18 
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agli  altri  che  ne  fanno  parte  di  determinare  con  giuramento  il  montare 
dell’eredità  (f); 

3 ) quando  coloro  che  aspettano  di  essere  chiamati  dopo  l’ istituito, 
come  il  sostituto,  chiedono  di  porsi  un  termine,  in  cui  il  primo  istituito 
risolva:  ma  con  questa  differente  conseguenza,  che  quando  il  chiamato  in 
primo  luogo  dopo  il  tempo  stabilito  non  risolva,  si  presume  aver  egli  ri- 
pudiata l’eredità  (g); 

4 ) quando  lo  stesso  erede  istituito  domanda  un  tempo  per  delibera- 
re; dopo  il  quale  si  applicano  le  conseguenze  esposte  nel  n.“  2.°  o 3.°  Se- 
condochè  egli  trovasi  a fronte  di  soli  creditori  o legatarii,  ovvero  in  sosti- 
tuzione di  lui  fosse  chiamato  un  altro  all’  eredità  (h); 

5 ) quando  alcuno  sia  istituito  sotto  condizione  potestativa,  polendo- 
glisi  assegnare  il  termine  per  l’adempimento,  e per  conseguenza  per  l’adi- 
zione della  eredità;  l’omissione  di  tale  adempimento  produce  che  l’eredità 
è deferita  al  grado  successivo,  ovvero  ai  creditori  che  possono  vendere 
l’ eredità  medesima  (i); 

6)  finalmente  quando  un  erede  necessario,  avesse  voluto  servirsi 
della  querela  inoff.  test.;  egli  ha  sei  mesi  o dodici  per  deliberare  dalla 
morte  del  testatore.  i 

II.  Tuttociò  ch’è  detto  per  Yaditio  dell’eredità, è detto  per  acjnitio  del- 
la bonor.  possessi o con  le  seguenti  differenze: 

1 ) Il  possesso  dei  beni  dev’essere  ventilato  in  giudizio,  ovechè  l’adi- 
zione dell'eredità  si  può  fare  estragiudizialmente  (k). 

2 ) L’ eredità  non  si  può  adire  che  da  colui  che  ne  ha  personalmente 
il  diritto,  salvo  le  eccezioni  tassate  la  bonorum  possessio  può  essere  do- 

(f)  L.  22.  g.  14.  C.  de  iur.  dclib.  (6.  30.).  ìuiliuian.  Si  quis  autem  temerario  proposito  dc- 
libcrationem  quidcm  peticrit,  invcotariom  autem  minime  conscripserit,  et  vel  adierit  bcredila- 
tem  vel  minime  eam  repudiaverit,  non  solum  crcdiloribus  in  solidum  tencatur,  sed  ctiam  legis 
FaJcidiac  beneficio  minime  utatur.  Quod  si  post  deliberandum  recusaverit,  inventario  minime 
couscriplo,  tunc  rea  hercditatis  crediloribus  vel  bis,  qui  ad  heredem  vocanlur,  legibus  reddere 
compelletur,  quantitatem  earum  sacramento  res  accipientium  inanifcstanda,  cutn  laiatione  ta- 
men  a iudice  statuenda. 

(g)  L.  69.  de  acq.  vel  orniti,  haered.  (29.  2.).  Vip.  Quamdia  inslilutus  admitli  potest  sub- 
slitulo  locus  non  est,  nec  ante  succedere  potest,  quam  escluso  bcrede  instituto.  Eveniel  igilur, 
ut  necessarium  sit  remedium  Praetoris  et  circa  denegandas’primo  actiones,  et  circa  praestituen- 
dum  tempus  subslilulo,  quia  intra  diem  primo  praestitulum  ncque  adire  bereditalcm  potest, 
ncque  prò  herede  gerere.  ls  autem  qui  terlio  gradu  inslilutus  est,  si  primo  deliberante  secundus 
decedat,  ipse  potest  succedere.  Ergo  eipectamus  in  singulis  ut  prius  iis  dcferatur  hcrcditas, 
lune  deinde,  posteaquam  delata  est,  esspectamus  diem  praestitulum,  intra  quem  diem,  Disi  aut 
adeal,  aut  prò  berede  gerat,  denegamus  ei  actiones.  — L.  10.  de  iur.  dclib.  (28.  8.). 

(h)  L.  22.  g.  13.  14.  C.  1.  c.  (6.  30.).  — Ved.  noi.  (d)  (f). 

(i)  L.  23.  g.  1.  de  hered.  inst.  (28.  5.). 

(k)  g.  7.  Inst.  de  bon.  poss.  (3.  9.).  — Confr.  L.  9.  C.  qui  adm.  ad  bon.  poss,  (6.  9.). 
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mandata  da  un  procuratore,  anzi  senza  mandato  ancora,  purché  il  con- 
senso del  mandante  segua  immediatamente  nel  termine  legale;  se  in  que- 
sto termine  colui  che  deve  consentire  divenne  demente,  il  consenso  si  sup- 
pone già  dato  (1). 

3 ) Il  possesso  dei  beni  si  chiede  dopo  la  morte  del  testatore  ma  a dif- 
ferenza dell’eredità  si  può  domandare  anche  prima  della  delazione,  quan- 
do l’istituzione  di  erede  è condizionata,  o quando  la  successione  fu  devo- 
luta a chi  è dubbio  se  accetta  (m). 

4 ) II  possesso  dei  beni  dev’essere  chiesto  entro  un  anno  dai  discen- 
denti ed  ascendenti;  entro  cento  giorni  dalle  altre  persone,  dal  punto  del- 
la notizia  della  delazione  (n). 


§.  264. 

3 ) Del  ripudio  della  crrdUà. 

T.  D.  de  acquir.  vcl  orniti,  hered.  (29.  2.).— C.  de  repud. vel  «bst.  bered.  (6.  31.).— 
C.  de  repad.  bon.  posa.  (5.  31.). 


Essendo  l’acquisto  dell’eredità  un  atto  volontario,  colui  il  quale  può 
acquistarla  secondo  il  diritto  civile  o secondo  il  diritto  pretorio  la  può  an- 
che volontariamente  ripudiare  (a). 

Come  l'adizione  cosi  la  rinuncia  può  essere  espressa  o tacita,  nel  pri- 
mo caso  si  ha  il  ripudio  nel  senso  stretto,  nel  secondo  la  rinuncia  appel- 
lasi più  propriamente  oniissio. 

(I)  L.  3.  g.  7.  L.  7.  g.  1.  L.  11.  16.  de  bon.  poso.  (37.  1.).  Vip.  Sed  et  elos,  qui  «pud  ho- 
slcs  decessi!,  bonorum  possessionem  ad  ni  itti  posse,  quamvis  in  servitale  decedat,  nulla  dubita- 
no est.  Acquirere  quis  bonorum  possessionem  potest  vel  per  semel  ipsum,  ve!  per  alium.  Quodsi 
me  non  mandante  bonorum  possessio  mihi  pelila  sit,  lune  competei,  qunm  ratum  habuero  id, 
quod  actum  est.  Denique  si  ante  decessero,  quam  ratum  habeam,  nulla  dubitatio  est,  quia  non 
competei  mihi  bonorum  possessio,  quia  neque  ego  ratum  habui,  neque  hercs  meus  ratum  ha- 
berc  potest,  quunt  ad  eum  non  transeat  ius  bonorum  possessione.  — L.  7.  C.  qui  adm.  ad  bon. 
poss.  (6.  9.).—  L.  63  pr.  ad  SC.  Trebell.  (36. 1.).—  L.  3.  pr.  quisord.  in  bon.  poss.  (38. 15.) — 
L.  21.  pr.  rat.  rem.  bab.  (46.  8.).  Paul.  Quolies  is,  cui  bonorum  possessio  ab  altero  postulata 
est,  furcre  coeperit,  magis  probalum,  ratum  eum  videri  habuisse;  rati  enim  habilio  ad  confir- 
mationem  prioris  postulati  pcrtinet. 

(mi  L.  42.  g.  2.  de  bon.  lib.  (38.  2.).  — L.  ult.  C.  qui  adm.  ad  bon.  poss.  (6.  9.). 

(n)  L.  1.  g.  9.  12.  de  succ.  edicto  (38.  9.).  Vip.  I.argius  tempus  parenlibus  liberisque  pc- 
tendae  bonorum  possessionis  tribuitur,  in  honorem  sanguinisvidelicet,  quia  arctandi  non  crani, 
qui  paene  ad  propria  bona  veniunl;  ideoqnc  placuit,  iis  praestitui  annum  , scilicet  ita  modera- 
te, ut  neqnc  ipsi  urgerentur  ad  bonorum  possessionis  petitionem,  neque  bona  dia  iacercnt.  Sane 
nonnunquam  urgentihus  creditoribus  intcrrogandi  sunt  in  iure,  an  sibi  bonorum  possessionem 
admittant,  ut,  si  repudiare  se  dicant,  sciant  creditores,  quid  sibi  agenduin  esser,  si  deliberare 
se  adhuc  dicant,  praecipilandi  non  sunt.  — L.  2.  pr.  g.  3.  quis  ordo’in  poss.  (38.  15.). 

(a)  L.  18.  h.  t.  Paul.  Is  potest  repudiare,  qui  et  acquirere  potest.  — L.  5.  C.  b.  t. 
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La  rinuncia  è validamente  fatta  tra  la  delazione  e l’adizione  dell’ere- 
dità, e deve  farsi  da  chi  può  liberamente  disporre  delle  sue  facoltà  (b) . Per 
la  qual  cosa  il  pupillo  non  può  rinunciare  all’  eredità  senza  il  consenso 
del  tutore,  il  quale  neppure  può  rinunciare  da  sè.  Il  curatore  di  un  de- 
mente potrà  omettere  di  riconoscere  il  possesso  de’beni,  ma  non  può  ri- 
pudiare l’eredità  (c).  Se  l’eredità  è devoluta  al  figlio  di  famiglia,  per  re- 
gola, rinunciata  dal  figlio,  può  essere  acquistata  dal  padre. 

Queste  norme  valgono  anche  per  la  bon.  poss.:  sebbene  chi  avesse  ri- 
nunciato espressamente  o tacitamente  al  possesso  dei  beni,  può  adire  l'ere- 
dità per  diritto  civile  (d). 

5 ) Una  volta  ripudiata  l’eredità  non  è più  lecito  adirla.  Sull’influenza 
della  violenza  della  frode  e dell'errore  non  vi  sono  altre  regole  che  quelle 
generali  già  esposte  altrove:  cosicché  si  avrà  secondo  i casi  un’aclio  doli, 
actio  quod  metus  causa,  ovvero  una  in  integrum  restitutio  (e). 

Circa  all'errore  è però  da  osservare  che  chi  ripudiò  l’eredità  ab  inte- 
stato ignorando  di  essere  erede  per  testamento,  può  adire  la  successione 
testamentaria,  nè  tale  rinuncia  può  essergli  di  pregiudizio  per  l' adizione 
ab  intestato  non  ancora  delata  (f).  Se  poi  un  erede  legittimo  che  sia  pure 


(b)  L.  4.  13.  g.  1.  2.  L.  18.  23.  h,  I.  Vip.  Nolle  adire  hereditalem  non  videtur,  qui  non  po- 
test  adire. 

(c)  L-  8.  de  bon.  poss.  (37.  1.).  Paul.  Tutor  autem  bonorum  possessioncm  pupillo  compe- 
lentem  repudiare  non  polest,  quia  tutori  pelare  permissum  est,  non  etiam  repudiare.  — L.  11. 
C.  de  iure  del.  (6.  30.).  — L.  26.  C.  de  lidricom.  (6.  42.). 

(d)  L.  30.  infìn.  de  minor.  (4.  4.).  Papin.  Si  filius  emancipane  contra  tabulas  non  aecepta 
possessione,  post  inchoatam  restituiionis  quaestionem  legatom  ei  testamento  palris  maior  vi- 
gintiquinque  annis  petiisset,  liti  renunliarc  videtur,  quum,  ctsi  bonorum  possessioois  tempus 
largiretur,  electo  iudicio  defuncti,  repudiatum  beneficium  Praetoris  esistimaretur. 

(e)  L.  4.  C.  h.  t.  (6.  31.).  — L.  21.  g.  6.  quod  metus  caus.  (84.  2.).  Paul.  Si  coaclas  hcrc- 
ditalem  repudiem,  duplici  via  Praetor  mihi  succurrit,  aut  utile*  acliones  quasi  heredi  dando, 
su!  actionem  melos  causa  praestando,  ut  quam  viam  ego  clegcrim,  haec  mihi  paleal.  — L.  9. 
g.  1 de  dolo  malo.  (4.  3.).  — L.  4.  §.  28.  de  dol.  mal.  et  escept.  (44.  4.).  — L.  7.  C.  de  dolo 
malo  (2.  21.). 

(f)  L.  17.  g.  1.  h.  I.  Ulp.  Nec  is,  qui  non  valere  testamenlum,  aut  falsum  esse  palai,  re- 
pudiare potest.  Sed  si  certum  sii,  falsum  non  esse,  quod  falsum  dicilur,  sicut  adeundo  acquirit, 
ita  et  repudiando  amittil  bereditatem.  lleres  institutus,  idemque  legilimus,  si  quasi  inslitutus 
repudiaverit,  quasi  legilimus  non  amittit  hereditalem;  sed  si  quasi  legilimus  repudiavi,  si 
quidem  scit  se  heredem  inslilutnm,  credendus  est,  utrumque  repudiasse;  si  ignorai,  ad  neulrum 
ei  repudialio  nocebit,  ncque  ad  teslamentariam,  quoniam  hanc  non  repudiavi!,  ncque  ad  legi- 
limam,  quoniam  nondum  ei  fucrat  deista. — L.  77.  h.  t.  Pompon,  lllud  dubitari  polest,  an,  si 
cum  testamento  hcres  institutus  cssem  ab  eo,  qui  etiamsi  inlcstatus  decessisset,  legitima  here- 
ditas  eius  ad  me  pertineret,  an  simul  utramque  hereditatem  repudiare  possim,  quoniam,  anle- 
quam  » testamento  hereditalem  repudiarmi,  legitima  nondum  ad  me  pertinel;  verum  codoni 
momento  intelligor  et  ei  testamento,  et  legitimam  repudiare,  sicuti  si  legitimam  velini  ad  me 
pertinere,  quum  sciam  .testamento  mibi  relictam,  videbor  ante  repudiare  testamentum,  et  ila 
legitimam  acquisiisse. 
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istituito,  ripudiò  la  successione  ab  intestato  sapendo  di  essere  istituito,  si 
deputa  di  aver  egli  ripudiata  la  successione  tanto  testamentaria  quanto  ab 
intestato  (g). 

Se  chi  è erede  testamentario  e legittimo  ripudia  la  eredità  per  testa- 
mento, può  succedere  ab  intestato  purché  non  vi  siano  sostituti  (h). 

Chiunque,  sia  maggiore  o minore  di  età,  rinuncia  all’  eredità  testa- 
mentaria e l’adisce  ab  intestato  per  defraudare  i legatarii,  può  per  mezzo 
di  un’  actio  utilis  ex  testamento  essere  obbligato  a soddisfare  i legati  ed 
in  generale  i pesi  ereditarii,  come  se  avesse  adita  l’eredità  testamentaria; 
solo  gli  è permesso  di  far  uso  quanto  ai  legati  della  legge  Falcidia  (i).  L’e- 
rede non  andrà  soggetto  a quest’obbligo,  quando  non  ripudiò  l’eredità  te- 
stamentaria per  frodare  i legatarii,  nè  con  l’ intenzione  di  adire  l’ eredità 
ab  intestato;  nè  quando  lo  fece  per  assenso  del  testatore  o per  prevenire 
l’ingiuria  altrui  (k). 

6 ) È conseguenza  del  ripudio  dell’eredità  che  l’erede  ne  va  fuori: 
onde  non  è obbligato  al  pagamento  dei  debiti,  ed  in  generale  agli  obbli- 
ghi dell’eredità,  e cessano  egualmente  a suo  riguardo  tutti  i vantaggi  del- 
l’ adizione.  Pure  i legati  ed  i fidecommessi  che  gli  sono  lasciati  non  ven- 
gono annullati  dalla  rinuncia,  se  non  quando  sia  tale  chiaramente  la  vo- 
lontà del  testatore  (1). 

Se  tutti  gli  eredi  istituiti  rinunciano  all’eredità,  il  testamento  è desli- 
tutum,  e tutte  le  disposizioni  anche  accessorie  sono  di  nessun  momento. 

(g)  L.  17.  h.  t.  — Ved.  not.  (f). 

(h)  L.  17.  8-  1. 1*.  7.  h.  t.  — Ved.  not.  (f). 

(i)  L.  1.  g.  ult.  L.  3.  6.  pr.  g.  1.  3.  8.  13.  13.  18.  24.  23  . 26.  30.  si  qnis  omiss.  caos. 
(29.  4.J.  Vip.  Si  qnis  per  fraudem  omiseril  hereditalem,  ut  ed  legitimam  perveniat,  legatorum 
pctitione  lenebilur. 

(k)  L.  17.  eod.  Vip.  Piane  si  nominatim  id  ci  permisi!,  dìcemus,  non  eum  incidere  in  Edi- 
clum,  quia  usus  est  (acuitale  ea,  quam  ei  lestator  concessit;  quod  si  non  ei  concessi!  special i ter 
resistor  omitlcre,  is  ordo  erit  sequendus,  quem  lulianus  ostendit.  — L.  6.  g.  1.  eod.  Gai.  Si 
quis  omissa  causa  testamenti  omnino  cam  hereditalem  non  possideat,  eiduduntur  legatarii; 
nam  libernm  cuiquc  esse  debet,  cliam  lucrosam  hereditalem  omittere,  licei  eo  modo  legala  li- 
bertatesque  intercidunt.  Sed  in  Gdcicommissariis  hereditatibus  id  provisum  est,  ut,  si  srriptus 
hcres  nollct  adire  hereditalem,  iussu  Pracloris  adeat,  et  restiluat;  quod  benefìcium  his,  quibus 
singulae  res  per  fìdeicommissum  relictae  sint,  non  magis  tributum  est,  quam  Iegalariis. 

(l)  L.  87.  de  leg.  (30).  Papi n.  Filio  pater,  quem  in  polestntc  rctinuit,  heredi  prò  parte  in- 
slituto  legatum  quoque  reliquit;  durissima  sentemia  est  ciistimantium,  denegandam  ci  legali 
pclilionem,  si  patria  abstinuerit  hereditate;  non  enim  impugnalur  iudicium  ab  eo,  qui  iuslis  ra- 
tionibus  noluit  negotiis  hereditariis  implicari.  — L.  12.  C.  de  leg.  (6.  37.). 
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B.  Dell’  acquisto  indipendente  dalla  volontà. 

§.  265. 

1 ) Dell’erede  necessari!  e del  beneficiai»  abstlnendl.  • 

Quelli  che  fino  alla  morte  del  testatore  trovansi  sotto  la  sua  patria  po- 
testà, come  anche  coloro  che,  nati  dopo,  pure  sarebbero  caduti  sotto  quel- 
la potestà,  sono  detti  heredes  necessarii,  ed  acquistano  l’eredità  indipen- 
dentemente dalla  loro  volontà  ipso  iure  con  la  morte  del  testatore.  Tra 
questi  eredi  necessarii  veniva  compreso  lo  schiavo  che  non  poteva  esi- 
mersi dall’  accettare  la  eredità,  ed  era  per  conseguenza  erede  necessario 
assolutamente  (a);  ma  acquistava  nondimeno  con  la  successione  la  libertà 
se  fosse  stato  designato  libero  (b). 

Poiché  l'erede  necessario  non  accetta,  riè  rifiuta  l’eredità,  ma  succe- 
de ipso  iure,  è chiaro  che  per  lui  l’ingerirvisi  non  è un’accettazione  tacita 
come  è inteso  per  gli  eredi  volontarii,  ma  è l’intenzione  di  mantenere  l’e- 
redità già  acquistata.  Però  l’impubere  acquista  l’eredità  senza  il  consenso 
del  tutore,  e il  minore  o il  mentecatto  senza  quello  del  curatore  (c). 

Gli  eredi  necessarii  adunque  dovevano  assolutamente  stare  a tutte  le 
conseguenze  dell’acquisto  dell'eredità,  anche  a discapito;  soltantochè  il  te- 
statore che  voleva  rendere  volontario  un  erede,  che  sarebbe  necessario, 
l’istituiva  sotto  una  condizione  potestativa  (d). 

Il  Pretore  venne  in  aiuto  agli  eredi  necessarii  dando  loro  un  benefi- 
cio per  mezzo  del  quale  potevano  esimersi  dai  pregiudizii  di  questa  for- 
zata accettazione,  astenendosi  dall’eredità  già  acquistata  ipso  iure,  onde  il 
nome  di  beneficium  abstinendi. 

1 ) L’ erede  necessario  può  far  uso  del  beneficio  legale  di  astenersi 
dall’  eredità  quando  non  vi  si  sia  ingerito,  nel  caso  opposto,  gli  è contro 
la  sua  dichiarazione  tacita  di  voler  ritenere  l’eredità  già  acquistata. 

(a)  Pr.  g.  1-3.  Inst.  de  hered.  qual.  (2. 19.). 

(b)  L.  11.  C.  de  nccess.  servis  (6.  27.).  -Intoniti.  Quum  servi  conslituti  sub  appellalione  li- 
bertornm  heredes  scripti  csselis,  ca  scriptura  benigna  interpretalione  perinde  babenda  est,  ac 
si  liberi  et  heredes  Sostituti  fuissctis.  Quod  in  legata  locum  non  habet.  — g.  1.  inst.  de  hered. 

(2.  12.).  I 

(c)  L.  ult.  C.  de  iure  delib.  (6.  30.).  — I..  20.  g.  1.  4.  de  acq.  vel  ornili,  bered.  (29.  2.). — 
g.  3.  Inst.  de  hered.  quac  ab  ini.  (3.  1.).  — Sui  autem  etiam  ignorantes  lìunt  hqredes,  et  licei 
furiosi  sint,  heredes  possunt  esistere,  quia,  quibus  ex  causis  ignorantibus  nobis  acquirilur,  ex 
his  causis  et  furiosi»  acquiri  potest.  Et  statini  morte  parcntis  quasi  continuatur  dominomi,  et 
ideo  nec  tutorie  auctorilate  opus  est  pupillis,  quum  etiam  ignorantibus  acquiralur  suis  heredi- 
bus  hereditas;  nec  curatoris  consenso  acquirilur  furioso,  sed  ipso  iure. 

(d)  L.  86.  g.  1.  de  hered.  inst.  (28.  S.). 
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2 ) Non  può  far  ubo  del  beneficio  l’erede  che  alienò  delle  cose  appar- 
tenenti all’eredità  (e),  ovvero  per  persone  intermedie  comperò  le  cose  ap- 
partenenti all'  eredità  (f). 

Quanto  al  tempo  si  applicano  le  regole  che  riguardano  il  diritto  di  de- 
liberare {§.  263.). 

3 ) Se  un  suus  muore  prima  di  dichiarare  se  intende  giovarsi  del  be- 
neficium  abslinendì  e lascia  un  erede  necessario,  anche  questi  ha  lo  stesso 
diritto  del  padre  di  astenersi  dall’eredità  delL’avo  (g). 

4 ) Le  conseguenze  di  questo  beneficio  legale  sono  che  l' erede  cessa 
di  essere  tale  rispetto  ai  diritti  e agli  obblighi  nascenti  dall’  acquisto  del- 
l’eredità, ma  resta  sempre  nella  qualità  di  erede  rispetto  ai  diritti  che  spet- 
tano altrui;  cosicché  se  fosse  un  solo  erede  necessario  istituito,  se  anche 
si  astiene,  il  testamento  non  può  essere  considerato  come  deslituto,  e per 
conseguenza  restano  i legati , i fedecommessi , e le  sostituzioni  pupil- 
lari (h). 

Finalmente  l’astenersi  dalla  eredità, costituendo  un  beneficio,  può  es- 
sere rivocato  adendosi  novellamente  la  successione:  onde  il  suus  potrà 
riacquistare  l’ eredità  se  i beni  ereditarii  non  fossero  stati  venduti  nello 
spazio  di  tre  anni,  i quali  incominciano  a decorrere  pel  minore  dalla  fine 
del  termine  per  la  restituzione  (i). 

(e,  L.  71.  g.  3-9.  do  acqu.  voi  orniti,  hered.  (29.  2.}.).  Vip.  Praelor  alt:  si  per  euh  eamve 
factum  erit,  QUO  quid  ex  ea  HBREDiiATK  amoveretur.  Si  quis  suus  se  dici!  retincre  heredi- 
latem  noilc,  aliquid  autem  ex  Screditale  amoverit,  absiincndi  bendicium  non  babcbit.  Non  dixit 
Practor:  si  quid  amoverit,  sed:  si  per  eum  cornee  factum  erit,  quo  quid  ex  ea  amoveretur,  site 
ergo  ipse  amorerii,  site  amovendum  curaverit,  Ediclum  locum  babcbit.  Amoviese  eum  accipi- 
mus,  qui  quid  celaveril,  aut  iutcrterterit,  aut  consumserit.  Ait  Praelor:  quo  quid  ex  ea  amove- 
retur, site  autem  una  res,  site  plures  fuerint  ainotae,  Edicto  locus  est,  sire  ex  ea  hereditale 
sinl,  sire  ad  eam  bereditatem  pertineanl.  Amovere  non  videtur,  qui  non  callido  animo  nec  ma- 
ligno rem  reposuit;  ne  is  quidem,  qui  in  re  erravit,  dum  pulat  non  esse  hereditariam.  Si  igitur 
non  animo  amovendi,  ncc  ut  herediiaii  damnum  del,  rem  abstulit,  sed  dum  pulat  non  esse  he- 
reditariam,  dicendum  est,  eum  amovissc  non  videri.  — L.  91.  eod. 

(f)  L.  91.  de  acquir.  rei  omitt.  hered.  (29.  2.).  Paul.  Si  is,  qui  bonis  palernis  se  abslinuit, 
per  suppositam  personam  emtoris  bona  patris  mercalus  probatur,  parinde  eum  convenir!  opor- 
tere  a crcditoribus.atque  si  boois  palernis  se  immiscuisset; 

(g)  L.  7.  g.  l.'cod.  Paul.  Si  Ulius,  priusquam  scirei,  se  necessarium  eilitisse  patri  here- 
deni, decesserii  relitto  libo  necessario,  pcnniltendum  est  nepoti  abslinere  se  ari  hereditale,  quia 
et  patri  eius  idem  Lribueretur. 

(h)  L.  12.  de  intcr.  in  iur.  (il.  1.) L.  20.  §.  4.  de  acquir.  rei  omitt.  hered.  (29.  2.).— 

L.  30.  g.  10.  de  Cdccom.  lib.  (40.  8.).  Vip.  Sed  et  si  suus  hcres  se  abslinueril,  libertali  fidei- 
commissae  per  Senatusconsultum  subtcnium  est,  tamelsi  non  est  sine  herede,  qui  suum  here- 
dem  habet,  licet  abstinentem  se.  — L.  44/  de  re  iud.  (42.  1.).  — L.  27.  g.  3.  ad  SC.  Trebell. 
(36.  1.).—  L.  12.  de  vuig.  et  pupill.  subst.  (28.  0.). 

(i)  L.  ult.  C.  de  rep.  et  abst.  her.  (6.  31.).  Iuttinian.  Si  quis  suus  recusarerit  paternam 
bereditatem,  deinde  maluerit  eam  adire,  quum  lucrai  indislincte  ei  permissum,  donec  res  pa- 
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§.  266. 

C.  Acquisto  dell'  erediti»  per  oltre  persone  ovvero  del  casi 
di  trasmissione. 

Thibaul.  sagff.  II.  7.  — Steppa,  le  trasmissioni  della  erediti  secondo  il  diritto  ro- 
mano, Monaco  1831.  — Roishirt,  successione  testamentaria,  II.  pag.  101. 

Per  regola  generale  non  si  diventa  erede  se  non-  per  mezzo  della  de- 
lazione; vi  sono  casi  perù  in  cui  qualcuno  acquista  l' eredità,  diventa  ere- 
de senza  che  quella  gli  sia  stata  deferita,  in  quanto  che  egli  si  mette  nel 
posto  di  colui  cui  fu  deferita.  In  questo  caso  la  delazione  non  si  annulla, 
ma  viene  trasmessa  ad  un  altro:  onde  si  distingue  massimamente  dalla 
successiva  trasmissione,  poiché  in  questa  la  successione  è deferita  ad  un 
altro  dopo  ch’essa  fu  estinta  nel  primo,  al  contrario  della  trasmissione  per 
cui  la  stessa  delazione  è trasmessa:  quindi  nel  primo  caso  si  succede  nella 
delazione,  perchè  dopo  del  primo  l’eredità  è all’altro  deferita;  nei  casi  di 
trasmissione  si  succede  quantunque  l’eredità  non  fosse  direttamente  defe- 
rita al  secondo  erede,  il  quale  invece  prende  il  posto  di  chi,  ricevuta  la 
qualità  di  erede,  viene  in  qualunque  modo  a mancare.  I casi  di  trasmis- 
sione sono  i seguenti: 

I.  Quando  l'eredità  è deferita  ad  un  fanciullo  al  di  sotto  di  7 anni,  e 
questi  muore  nell’infanzia  prima  che  gli  fosse  acquistata  l’eredità,  il  padre 
avrà  il  diritto  di  acquistarla  per  sé,  ancorché  il  fanciullo  non  fosse  sogget- 
to alla  sua  patria  potestà  (a).  Lo  stesso  viene  accettato  anche  rispetto  ai  fi- 
gliuoli di  età  più  avanzata  che  trovansi  sotto  la  potestà  del  padre,  quando 
per  assenza  è stato  impedito  l’acquisto  dell’eredità  prima  della  morte  del 
figlio  (b).  Siffàtta  trasmissione  è appellata:  Trasmissio  ex  capite  infantiae, 
o ex  iure  patrio. 

lernae  in  codcm  stata  permsnent,  hoc  Tacere,  et  post  multam  lempas  licebat  ei  ad  eandem  he- 
reditatem  redire,  hoc  corrigentes  sancimus,  si  quidem  rcs  istn  vendilae  sint,  ut  nullus  adilus 
ei  ad  bcreditalem  rcservetur;  quod  et  anliquitas  observabat.  Sin  autem  res  alicnalae  non  sint, 
si  quidem  maior  annis  coostiiutus  est,  et  tempora  restitutionis  nulla  ei  supersunt,  intra  triutn 
annorum  tanlummodo  spatium  huiusmodi  ei  delur  liccntia.  Sin  autem  vel  minor  est  vel  in  utili 
tempore  constitulus,  lune  post  complelum  quadriennium,  quod  spatium  prò  utili  anno,  qui  re- 
slitutionibus  dabatur,  praestitum  est,  aliud  triennium  ei  indulgeri,  intra  quod  polest,  rebus  in 
suo  statu  manentibus,  adire  heredilalem  et  suam  abdicationem  revocare.  Quo  tempore  transa- 
clo,  nullus  aditus  penilus  ad  paternain  bcreditalem  ei  rescrvetur,  nisi  Torte,  adhuc  eo  in  mino- 
re aetate  constami),  res  vendilae  sint.  Tunc  eicnim  per  in  integrum  reslitutionein  non  denega- 
tur  ei  adire  bereditatem,  et  res  recuperare,  et  creditoribus  patcrnis  satisTaccre. 

(a)  L.  18.  g.  1.3.  C.  de  iur.  delib.  (0.  30.).  TÌicod.  Sed  si  boc  parens  negleierit,  et  in  me- 
morata sciate  inTans  decesserit,  tunc  parcnlcm  quidem  superstitum  omnia  ex  quocumque  suc- 
cessione ad  cundem  inTantem  devoluta,  iure  patria  quasi  iatn  inTanti  quaesila  capere. 

(b)  L.  30.  de  acquir.  vel  omitt.  hered.  (29.  2.). 
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II.  Per  mezzo  di  una  costituzione  di  Teodosio  i discendenti  istituiti  in 
un  testamento,  quando  essi  morissero  anche  prima  dell’  apertura  del  me- 
desimo o della  morte  stessa  del  testatore,  trasmettono  la  loro  porzione  ere- 
ditaria ai  propri!  discendenti;  senza  riguardo  se  sapevano  o no  di  essere 
istituiti  eredi  (c).  Questo  caso  è appellato:  Trasmissio  Theodosiana. 

III.  Se  un  erede,  al  quale  fu  concesso  il  tempo  a deliberare,  muore 
prima  che  si  compisse  il  termine  senza  aver  dichiarato  di  accettare  o ri- 
pudiare, i suoi  eredi  possono  deliberare  nel  tempo  che  resta,  ed  adiscono 
cosi  una  eredità  che  non  è stata  loro  devoluta  (d).  Questo  caso  è detto: 
Trasmissio  Juslinianea  ex  iure  dcliberandi. 

IV.  Finalmente  se  qualcuno  cui  spetti  di  domandare  la  restituzione 
in  intiero  per  omissione  di  acquisto  dell'eredità,  muore  prima  che  il  ter- 
mine decorresse,  i suoi  eredi  possono  usare  del  mezzo  straordinario  di  re- 
stituzione pel  tempo  che  ancora  rimane  (e).  Lo  stesso  principio  è applicato 
quando  colui  che  è chiamato  muore  prima  di  confermare  il  possesso  dei 
beni  chiesto  dal  suo  procuratore,  impedito  dall’assenza  o da  qualunque 
altro  ostacolo  legale  (f).  Questo  caso  è detto:  Trasmissio  ex  capite  in  inte- 
grum  restilulionis. 

II.  Obbietto  dell’acquisto  dell’eredità. 

§.  267. 


Del  diritto  di  accrescimento  In  generale. 

T.  C.  Quando  non  petentium  partes  petentibus  aderescanl  (6. 10.).  — Eod.  de  cadu- 
ris  tollendis  (6.  81.). — Duareni,  de  iure  accrescendi  libri  li.  in  opp.  pag.  1078.— Scip, 
Gentilità  de  iure  accrescendi  in  opp.  1.  pag.  178.  — Donelli  coimn.  iure  civ.  lib.  Vii. 
c.  12.  13.  — Rosibcrger,  ius  accrescendi  et  fonlib.  iur.  Rom.  genuinis  illustratum. 
Lips.  1827.  — Baumcistcr,  il  diritto  di  accrescimento  tra  i coeredi  secondo  il  diritto 
romano,  Tub.  1828.—  Mayer,  il  diritto  di  accrescimento  per  la  successione  testamen- 
taria e legale  per  i legati  e fedecommessi,  Tub.  1838.— Schneider,  il  diritto  di  accre- 
scimento secondo  lo  antico  diritto  ed  il  giustinianeo,  Beri.  1837. 


Idea  fondamentale  del  diritto  romano  è che  colui  al  quale  fu  trasmes- 
sa l’eredità  ha  diritto  di  entrare  nell’  universalità  de’diritti  del  defunto,  e 
che  questo  diritto  non  viene  limitato  se  non  da  un  diritto  eguale  dei  coe- 

(c)  L.  un.  C.  de  his  qui  ante  apertas  lab.  (6.  82.).  — L.  un.  $.  8.  C.  de  cod.  Ioli . (6.  SI.). 

(d) L.  19.  C.  de  iur.  del.  (8.  30.). 

(e)  L 1.  C.  de  resi,  milil.  (2.  81.).  — Confr.  L.  6.  de  in  ini.  resi.  (4.  1.).  — L.  88.  pr.  de 
acq.  bered.  (29.  2.).  — L.  24.  S.  2.  de  min.  (*.  4.). 

(f)  L.  86.  rit.  confr.  L.  30.  eod.  confr.  anc.  L.  30.  L.  4.  ad  SC.  Sillaniano.  (29.  8.). — L.4. 
§.  3.  L.  8.  de  bon.  poss.  conira  tab.  (37.  4.).  — L.  74.  de  acq.  her.  (19.  2.).  — I..  12.  de  Carb. 
edicto  (37.  10.).  — I,.  6.  g.  1.  L.  42.  §.  4 de  bon.  lib.  (38.  2.). 

Virilio  romano.  — Voi.  11.  10 
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redi.  Per  la  qualcosa  è indifferente  se  il  testatore  avesse  o no  assegnata 
una  porzione  determinata  o istituito  uno  degli  eredi  sine  parte;  poiché  an- 
ch’egli succede  nella  porzione  cui  lo  limitano  i coeredi,  anzi  supposto  che 
manchino  gli  altri  suoi  coeredi  succede  in  tutto  il  patrimonio:  sicché  nella 
diretta  successione  si  fonda  questo  principio  partes  solo  concursu  fìunt. 
Da  questo  principio  scende  come  conseguenza  il  diritto  di  accrescimento; 
ed  in  fatti  se  di  molti  coeredi  uno  non  acquisti  l’eredità,  1’  ostacolo  che 
aveano  gli  altri  per  l’acquisto  di  tutta  l’eredità  è rimosso,  sebbene  in  par- 
te, e quindi  la  porzione  di  chi  manca  aumenta  la  porzione  degli  altri;  se 
di  tutti  i coeredi  uno  solo  ne  restasse  prima  dell’acquisto  dell’eredità,  que- 
sti succede  in  tutto  l’asse  ereditario  ipso  facto,  perchè  sono  caduti  gli  osta- 
coli che  lo  restringevano  ad  una  porzione. 

Da  questo  principio  fondamentale  del  diritto  di  accrescimento  nasco- 
no le  seguenti  conseguenze: 

1 ) Il  diritto  medesimo  è indipendente  dalla  volontà  del  testatore.  Cer- 
tamente questi  può  far  sì  che  l’accrescimento  non  succeda  ordinando  del- 
le sostituzioni,  o,  come  vedremo  più  innanzi,  modificandolo  con  certe  pre- 
ferenze (§.  268.):  ma  se  dichiarasse  sic  et  simplicitor  che  non  deve  aver 
luogo  diritto  di  accrescimento  in  un  caso  in  cui  per  legge  dovrebbe,  la 
sua  dichiarazione  sarebbe  assolutamente  nulla. 

2 ) Egualmente  indipendente  è dalla  volontà  dell’erede,  il  quale  deve 
assolutamente  subire  l’accrescimento,  poiché  è assurdo  che  un  erede  ac- 
cetti 1'  eredità  in  parte,  ed  in  parte  la  ripudii;  e come  ciò  non  potrebbe 
fare  per  la  sua  originaria  porzione,  non  è nemmeno  possibile  che  accetti 
questa  e ripudii  quella  che  gli  si  accresce  (a). 

3 ) L' accrescimento  succede  ipso  iure,  e per  conseguenza  non  è me- 
stieri di  speciale  adizione  per  la  parte  che  si  accresce  (b). 

4 ) Porlio  portioni  accrescit:  ossia  posto  che  un  erede  muore  dopo 
aver  acquistato  l’eredità,  e dopo  manca  l’altro  erede  prima  dell’adizione 
la  porzione  di  costui  si  accresce  all’erede  dell'erede  innanzi  morto  (c). 

5 ) Quando  un  erede  ha  già  acquistata  la  sua  porzione,  questa  cessa 
di  poterai  accrescere  al  trai:  non  pertanto  si  riconoscono  nel  diritto  alcu- 
ne modificazioni  a questo  principio  (d): 


(a)  L.  35.  L.  63.  g.  t.  de  acqu.  vel  ornitt.  hercd.  (29.  2.).  — L.  89.  g.  7.  de  hcred.  inst. 
(28.  5.).  — L.  un.  g.  10.  C.  de  cod.  toll.  (6.  81.). 

(b)  L.  31.  76.  de  acquir.  vel  omilt.  hercd.  (29.  2.).  — L.  2.  g.  8.  d.  Boa.  poss.  scc.  tab. 
(87.  11.).  — L.  un.  g.  10.  C.  cit. 

(c)  L.  26.  g.  1.  de  cond.  et  de  monstr.  (38. 1.).  — L.  9.  de  auis  et  leg.  hered.  (38. 16.).  — 
L.  nn.  g.  10.  C.  cil.  L.  33.  g.  1.  de  usnfr.  (7.  1.). 

(d)  Ved.  Puchta,  de  accrescerne  porticine  eius,  qui  praetoris  ausilio  ab  bereditatc  se  absti- 
nuit.  I.ips.  1842. 
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a ) Quando  un  suus  heres  fa  uso  del  beneficium  abstinendi,  a!  coerede 

0 al  suo  erede  si  dà  la  scelta  di  subire  il  diritto  di  accrescimento,  ovvero 
rinunciare  alla  sua  originaria  porzione;  non  permettendoglisi  di  dividere 
le  due  porzioni  (e).  Questa  scelta  non  è più  ammessa  se  il  coerede  accetta 
l’ eredità  quando  il  suus  heres  avea  già  usato  del  suo  benefìcio,  in  quanto 
che  egli  ciò  sapeva  o poteva  conoscere;  o quando  i creditori  dell’  eredità 
dichiarano  di  non  esercitare  pretensione  alcuna  sulla  porzione  di  colui, 
che  dall’eredità  si  astenne.  In  quest’ultimo  caso  il  coerede  è tenuto  verso 

1 creditori  quanto  alla  sua  originaria  porzione  e ritiene  libera  quella  del 
suus  heres  che  si  astenne  (f). 

b ) Quando  un  erede  domanda  la  restituzione  in  intiero  contro  l’adi- 
zione della  eredità,  il  coerede  ha  il  diritto  di  scegliere  se  accetti  l' accre- 
scimento di  questa  porzione  o si  limiti  alla  sua  originaria;  in  quest’ultimo 
caso  i creditori  sono  immessi  nel  possesso  della  porzione  che  dovrebbe 
accrescersi  al  coerede  (g),  purché  questi  nulla  conosceva  della  restituzio- 
ne quando  acquistò  l’eredità  (h). 


§.  268. 


I ) Del  diritto  di  accrcadmcnto  nell'  crediti!  ab  Intestato 
e testamentaria. 


Il  diritto  di  accrescimento  poiché  deriva  dall’intrinseca  natura  del- 
l’eredità in  generale,  ha  luogo  tanto  in  quella  ab  intestalo  quanto  nella  te- 
stamentaria: ma  sottoposto  a diverse  regole  secondo  la  diversa  natura  di 
queste  due  forme  di  successione. 

I.  Nella  successione  ab  intestato  spetta  il  diritto  di  accrescimento  a 
coloro  che  avrebbero  acquistata  fin  dal  principio  la  porzione  ereditaria  di 
chi  manca,  se  questi  non  vi  fosse  mai  stato  (a):  quindi,  ad  esempio,  la  por- 
zione di  uno  de’nipoti  del  defunto  si  accresce  in  primo  luogo  a coloro  che 
discendono  dal  medesimo  figlio.  In  generale  devesi  tenere  presente  se  la 
successione  è per  capita,  per  stirpes  o per  lineami  se  solamente  per  ca- 
pita, il  diritto  di  accrescimento  segue  tra  coloro  che  concorrono;  se  insie- 
te} L.  $5.  56.  de  acquir.  rei  ornili,  bered.  (29.  2.). 

(f)  L.  38.  35.eod  Ved.GIoss.  ad  h.  I.— Fatar,  err.  pragm.  d«c.  50.  err.9.— Milhlenbrucli. 
XI.1I.  pag.  167.  XLI1I.  pag.  135.  — Puchla,  cit.  pag.  560. 

(g)  L.  61.  de  acqu.  vcl  orniti,  hered.  (29.  2.). 

(h)  L.  38.  eod.  Ved.  — Puchla,  cit.  pag.  518. 

(a}  L.  1.  g.  10.  succ.  edicto  (38.  9.).  Vip.  Quibus  et  Ediclo  honorum  possessio  dari  potest, 
si  quia  eorum  aul  dari  sibi  ooluerit,  aul  in  diebus  statuti*  non  admiserit,  lune  ceteris  bonornm 
possessio  pcrinde  compclit,  ac  si  prior  ut  eo  numero  non  fucril. 
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me  per  capita  e per  stirpes,  le  stirpi  concorrono  ancora  al  diritto  di  ac- 
crescimento ciascuna  come  un  solo  erede,  qualora  colui  che  manca  eredi- 
tava per  capita:  che  se  viene  a mancar  uno  di  coloro  che  ereditavano  per 
stirpi,  la  porzione  di  lui  si  accrescerà  solamente  alla  stirpe  a cui  il  de- 
funto apparteneva.  Similmente  se  manca  alla  successione  chi  eredita  per 
linea,  la  porzione  sua  si  accresce  a quelli  della  linea  stessa;  così  se  ere- 
ditano l’avo  e l’ava  dal  lato  paterno,  e l’avo  dal  lato  materno,  e viene  a 
mancare  l'ava,  la  porzione  di  lei  si  accresce  solo  all’avo  paterno. 

Le  persone  alle  quali  per  legge  spetta  soltanto  una  parte  determinata 
di  eredità,  come  la  vedova  povera,  non  possono  valersi  del  diritto  di  ac- 
crescimento, salvo  che  pel  compimento  della  porzione  spettante  loro  per 
legge  (b). 

II.  Riguardo  alla  successione  testamentaria  la  massima  generale  è 
che  la  porzione  dell'erede  mancato  si  accresce  a’ coeredi,  che  hanno  effet- 
tivamente adito  l' eredità,  senza  preferenza  di  un  coerede  all’  altro.  Con 
tutto  ciò  non  è senza  influenza  l’aver  riguardo  alle  congiunzioni  degli  ere- 
di che  il  testatore  fece  nel  suo  testamento:  poiché  siffatte  congiunzioni  ge- 
nerano il  diritto  di  accrescimento  tra  i legatarii,  ed  una  preferenza  di  al- 
cuni eredi  sugli  altri.  Si  distinguono  diverse  congiunzioni,  e special- 
mente: 

1 ) Gli  eredi  possono  essere  congiunti  nello  stretto  significato  della 
parola,  ossia  essere  tutti  insieme  istituiti  in  una  quota  determinata,  in 
guisa  che  rispetto  a questa  formano  quasi  una  medesima  persona  di  rin- 
contro agli  altri,  come  nella  successione  ab  intestato  una  stirpe  sta  rim- 
petto  all’altra.  Un’applicazione  di  questa  teoria  ai  legatarii  è agevolmente 
fatta:  diconsi  collegatarii,  coniuncft,  quelli,  cui  la  medesima  cosa  è lasciata 
in  guisa  che  ciascuno  avrebbela  tutta,  se  la  concorrenza  degli  altri  non 
producesse  la  divisione.  La  congiunzione  devesi  ammettere  quando  è ma- 
nifesta la  volontà  del  testatore,  ovvero  quando  il  testatore  chiama  all’ere- 
dità o al  legato  molte  persone  per  modo  che  si  riconosce  tacitamente  una 
congiunzione  tra  loro  (c).  Questi  modi  taciti  danno  luogo  a due  specie  di 
congiunzioni. 

a ) Coniuncti  re  et  verbis  sono  i coeredi  istituiti  nella  medesima  fra- 
se, e nella  medesima  quota  ereditaria  p.  e.  Tilius  et  Maevius  ex  parte  di- 


ti») L.  6.  pr.  de  bon.  poss.  (37.  1.),  Paul.  Scd  quum  patrono  quidem  conira  tabulas  cerlae 
parlis  bonorum  possessione™  Praetor  polliceatur,  scripto  autetn  heredi  secundum  tabulas  alte- 
riti* pania,  convenit,  non  esse  ius  accrescendo,  igitnr  non  petente  scripto  sccunduni  tabulas,  al- 
tcrius  quoque  parlis  norainatim  patrono  possessionem  pollicetur,  quum  celeri,  quibus  accre- 
scendi  ius  est,  semel  debent  agnoscere  bonorum  possessionem. 

(c)  8-  S.  inst.  de  legai.  (2.  20.).  — L.  50.  g.  2.  de  hercd.  inst.  (28.  8.).  — L.  30.  g.  2.  de 
legai.  (30.).  — L.  40.  de  uso.  et  usufr.  leg.  (33.  2.). 
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midia  heredes  sunto,  ovvero  Titius  Maeviusque  heredes  sunto,  oppure  Ti- 
tius  cum  Maevio  ex  parte  dimidia  heres  eslo.  Sono  egualmente  coniuncti 
quei  collegatarii  ai  quali  è lasciata  la  medesima  cosa. 

b ) Coniuncti  re  tantum  sono  gli  eredi  istituiti  in  diverse  frasi,  ma 
nella  medesima  quota  p.  e.  L.  Titius  ex  parte  dimidia  heres  eslo,  Seius 
ex  parte  qua  L.  Titium  heredem  inslitui,  heres  esto,  Sempronius  ex  parte 
dimidia  heres  esto  (d).  Sono  ancora  congiunti  in  questa  guisa  quei  colle- 
gatarii ai  quali  è lasciata  la  cosa  medesima  in  diverse  frasi  p.  e.  Titio  ho- 
minem Stichum  do  lego;  Seio  eundem  hominem  Stichum  do  lego  (e).  Nei  te- 
sti i collegatarii  congiunti  in  questo  modo  vengono  dinotati  con  la  parola 
disiunetim,  o separatim,  in  opposizione  dei  re  et  verbis  coniuncti,  che  ven- 
gono dinotati  semplicemente  con  la  parola  coniunctim;  ovechè  pe’ coeredi 
la  parola  coniunctim  indica  non  solo  i re  et  verbis  ma  ancora  i re  tantum 
coniuncti. 

2 ) Da  queste  vere  congiunzioni  devesi  distinguere  la  coniunclio  ver- 
bis tantum,  poiché  congiunti  in  questa  guisa  sono  i coeredi  istituiti  nella 
medesima  frase  e per  la  medesima  quota  ereditaria,  ma  con  divisione  di 
parti:  p.  e.  Titio  et  Seio  fundum  aequis  partibus  do  lego,  sicché  ciascun 
erede  o legatario  è chiamato  non  nella  medesima  porzione,  ma  ad  una 
parte  determinata  della  medesima;  questi  eredi  quindi  non  possono  essere 
chiamati  propriamente  coniuncti  (f). 

Queste  differenti  specie  di  congiunzioni  hanno  nel  diritto  di  accresci- 
mento la  seguente  efficacia:  se  manca  all’eredità  chi  è congiunto  re  et  ver- 
bis, la  sua  porzione  non  accresce  quelle  di  tutti  gli  altri  coeredi,  ma  solo 
quelle  di  coloro  cui  era  congiunto:  così  se  manca  chi  è congiunto  re  sola- 


(d)  !..  142.  de  V.  S.  (50.  16.).  — L.  13.  de  hcred.  inst.  (28.  3 ).  Vip.  lulianus  quoque  libro 
trigesimo  refert,  si  quis  ila  heredem  scripseril:  Titius  ex  parte  dimidia  heres  eslo , Seius  ex 
parte  dimidia;  ex  qua  parte  Scium  inslitui,  ex  cade m parte  Sempronius  heres  eslo,  dubitari 
posse,  ulrum  in  tres  semisses  dividere  voluil  hereditatem,  an  vero  in  unum  scmisscm  Seium  et 
Sempronium  coniungerc.  Quod  est  verius,  et  ideo  coniunctim  hos  vidcri  instilutos;  sic  liet.  Et 
Titius  scmissem,  bi  duo  quadraotcs  ferant. 

(e)  §.  8.  Inst.  de  legai.  (2.  20.).  Paul.  Si  eadem  res  duobus  legata  sit  sire  coniunctim  sive 
disiunetim,  si  ambo  pcrvenianl  ad  legatum,  scinditur  inter  eos  legalum;  si  vero  alter  deBciat, 
quia  aul  sprevcrii  legatum,  aut  vivo  testatore  decesserit  vel  alioquolibet  modo  defecerit,  lotuin 
ad  collegalarium  pertinet.  Coniunctim  autem  legalur,  voluti  si  quis  dicat:  Titio  et  Seio  ho  mi- 
nerò Stichum  do  lego;  disiunetim  ita:  Titio  hominem  Stichum  do  lego  Seio  Stichum  do  lego, 
Sed  et  si  espressene  eundem  hominem  Stichum,  aeque  disiunetim  legatum  intelligitur. — L.  1. 
g-  3.  de  usufr.  accr.  (7.  2.).  — Gai.  Inst.  II.  UH). 

(f)  L.  8S.  de  legat.  (32.).  — L.  13.  66.  de  bered-  inst.  (28.  5.).  Pompon.  Si  ila  quis  here- 
des instituerit:  Titius  heredes  esto,  Caius  et  Maevius  aequis  ex  partibus  heredes  (unto;  quam- 
ris  et  sillaba  coniunclionem  Caciai,  si  quis  tamen  ex  his  deceda),  non  alteri  soli  pars  accrescit, 
sed  et  omnibus  coheredibus  prò  hcrcdilariis  portionibus,  quia  non  tatù  coniunxisse,  quoti)  celc- 
rius  dixisse  videatur. 
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mente;  ovechè  se  manca  chi  è congiunto  verbis  tantum,  la  sua  porzione 
non  accresce  quelle  di  coloro  cui  era  congiunto,  ma  si  divide  egualmente 
tra  tutti  i coeredi  (1).  Quando  al  contrario  vi  è concorrenza  tra  gli  eredi  re 
et  verbis  coi  re  tantum  coniuncli,  bisogna  distinguere:  se  il  re  tantum 
coniunctus  trovasi  in  una  reale  relazione  con  tutti  gli  altri  verbis  coniuncli, 
ovvero  con  uno  dei  medesimi:  nel  primo  caso  si  dà  preferenza  agli  altri 
re  et  verbis  coniuncti;  nel  secondo  ai  re  tantum  coniuncli:  p.  e.  dato  che 
il  testatore  avesse  detto,  istituisco  A.  e B.  miei  eredi  per  la  metà  del- 
Vasse,  istituisco  C.  per  l'altra  metà;  istituisco  D.  per  la  medesima  porzio- 
ne nella  quale  istituii  A.  e B.,  se  A manca  all'eredità  la  sua  porzione  ac- 
cresce solamente  quella  di  B.  (g);  al  contrario  se  il  testatore  nella  sua  terza 
istituzione  avesse  detto:  istituisco  D per  la  medesima  porzione  nella  quale 
istituii  A,  la  porzione  di  A accrescerebbe  solamente  quella  di  D.  (2). 

ANNOTAZIONI 

(1)  Sull'influenza  che  la  congiunzione  ha  sul  diritto  di  accrescimento  non  si  ac- 
cordano  i giureconsulti. 

Prima  di  ogni  altro  circa  la  congiunzione  re  tantum  il  Gang  (il)  non  accetta  lo 
nostre  conseguenze.  Egli  opina  che  due  credi  egualmente  chiamali  alla  medesima 
quota  punto  non  siano  congiunti:  p.  e.  se  due  eredi  fossero  istituiti  entrambi  in 
1|12,  essi  non  hanno  nulla  che  li  distingua  dagli  altri  coeredi,  giacché  una  tale  isti- 
tuzione significa  che  ognuno  di  quei  due  eredi  indipendentemente  dall'altro  è isti- 
tuito in  Ij24.  Allo  stesso  risultato  va  il  Thibaut, con  argomentazione  diversa:  tutti  i 
coeredi,  egli  dice,  per  natura  stessa  delle  cose  sono  congiunti  re  tantum,  e però  non 
ù possibile  che  si  anteponga  un  solo  coniunctus  agli  altri.  Se  p.  e.  il  testatore  aves- 
se istituito  A.  per  una  metà  del  suo  patrimonio,  questi  sarà  crede  ea:  asse;  se  al  te- 
stamento è aggiunta  l'istituzione  di  B per  un'altra  metà,  e sulla  medesima  l’istitu- 
zione di  C.,  B.  sarà  re  coniunctus  con  A,  perchè  ove  questi  era  erede  ex  asse,  vien 
limitato  alla  metà;  similmente  C.  sarà  congiunto  a B e ad  A.;  se  adunque  B manca 
alla  successione,  C non  potrebbe  avere  quale  coniunctus  nessuna  preferenza  sopra 
A,  poiché  quest’ultimo  egualmente  ère  coniunctus  con  B (i).  Di  certo  non  si  può 
contraddire  al  principio  generale  del  Tliibaut:  tutti  i coeredi  sono  re  coniuncti  ri- 
spetto all’asse  ereditario,  e per  questo  principio  appunto  tutti  egualmente  hanno  il 
diritto  di  accrescimento;  ma  non  è impossibile  che  nel  medesimo  tempo  per  volontà 
del  testatore  vi  fosse  una  speciale  re  coniunctio  per  una  quota  determinata  dell'asse 
ereditario,  e quindi  uno  speciale  diritto  di  accrescimento  in  preferenza  sulla  quota 
medesima.  Che  questo  sia  stato  il  concetto  dei  giureconsulti  romani  si  rileva  da  che 
rispetto  ai  legati  essi  fondano  un  diritto  di  accrescimento  pe’  re  tantum  coniuncti: 
su  questa  analogia  bisogna  riconoscere  la  preferenza  medesima  per  l'istituzione  di 
crede.  Che  le  leggi  20.  §.2.  59.  §•  3.  de  hered.  inst. , indichino  solamente  i re  et  ver- 
te) L.  34.  pr.  de  leg.  (30.). 

(h)  Cam,  dr.  delle  socc.  II.  pag.  420. 

(i)  Thibaut,  Arch.  di  prat.  civ.  Vii.  n.  21. 
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bis  contundi  non  è opinione  esatta;  imperocché  secondo  l'uso  della  lingua  la  parola 
coniundim  nell'istituzione  dell’erede  indica  non  solamente  i re  et  verbi s ma  ancora 
i re  tantum  coniundi  |k). 

Più  controverso  è il  caso  della  coniunctio  verbis  tantum,  per  cui  si  ammette  da 
alcuni  giuristi  anche  una  preferenza  nel  diritto  di  accrescimento.  Coloro  che  sosten- 
gono questa  tesi  possono  essere  distinti  in  due  ordini.  Da  una  parte  v'ha  chi  opina 
che  nell’antico  diritto  si  ammettesse  una  preferenza  nel  diritto  di  accrescere  per  i 
verbis  tantum  coniundi,  che  si  trova  anche  legittima  nel  diritto  posteriore  (1).  Opi- 
nano altri  che  i veri  principii  sul  diritto  di  accrescimento  non  potrebbero  condurre 
a simile  preferenza,  nè  era  stabilita  per  diritto  antico;  ma  Giustiniano  nella  legge 
unica  C.  de  caducis  tollendis  l'ha  pel  primo  stabilita  avendo  fuso  il  ius  antiquum  e 
il  ius  caducum  vindicandi  (m).  Dopo  tutto  ciò  che  si  è detto,  è per  lo  meno  inutile 
confutare  coloro  che  appartengono  al  primo  ordine;  pe'eerbis  tantum  coniundi  una 
preferenza  nel  diritto  di  accrescimento  è impossibile,  prima  perchè  i giuristi  romani 
negano  ai  collegalarii  verbis  coniundi  qualunque  diritto  di  accrescere  (n)  e nella 
legge  66.  de  ber  ed.  instit.,  è detto  al  proposito  . . . Aon  alteri  soli  pars  accrescit, 
sed  et  omnibus  coheredibus  prò  hereditaris  porlionibus,  quia  non  tam  coniunxisse, 
quam  celeritts  dixisse  videatur;  secondariamente  perchè  essendo  per  ciascuno  de- 
terminata la  parte,  tutti  succedono  in  porzioni  divise  c non  nella  medesima  quota. 
In  quella  legge  che  il  Gans  cita  per  fondare  la  propria  opinione  o non  vi  è punto 
congiunzione,  ovvero  non  vi  è la  coniunctio  verbis  tantum,  ma  piuttosto  una  coniun- 
ctio re  et  verbis  (o). 

Probabile  sembra  la  seconda  opinione  che  difende  questa  teoria  intorno  alla  pre- 
ferenza del  diritto  di  accrescere  data  da  Giustiniano  per  aver  confuso  insieme  il  ius 
antiquum  e la  caducorum  vindicatio,  nella  quale  costituzione  sembra  che  solamen- 
te la  congiunzione  verbale  avesse  una  preferenza  nel  diritto  di  accrescere.  Infatti 
nella  caducorum  vindicatio  questa  sola  congiunzione  determina  la  preferenza  del 
diritto  di  accrescimento,  e per  conseguenza,  dicono  i sostenitori  di  quella  teoria, 

(k)  V.  L.  142.  fin.  de  V.  S.  (30.  16.).  Paul.  Triplici  modo  coniunclio  inlelligilur:  autenim 
re  per  se  coniunctio  conlingit,  aul  re  et  verbi «,  aut  verini  tantum.  Nec  dubiutn  est,  quin  commi- 
ni sint,  quos  et  nominimi,  et  rei  compierne  iungit,  voluti:  Titiui  et  Maeviut  ex  parte  dimidia 
heredes  «unto,  voi  ita:  Titius  Maeviutque  heredei  turila,  vei:  Tilius  eum  .1/ amo  ex  parte  di- 
midia heredei  «unto.  Videamus  auleti],  ne,  etiomsi  bos  articulos  delrahas:  et,  que,  eum,  inter- 
dum  Umico  coniunctos  accipi  oporteat,  veluli:  Lucius  Titiui,  Publiut  Maeviue  ex  parte  dimi- 
dia heredei  «unto,  vei  ita:  Publiut  Maeviut,  Luci  ut  Tiliut  heredei  «unto;  Semproniu»  ex  par- 
te dimidia  heret  etto,  ut  Titius  et  Maevius  veniant  in  partein  dimidiam,  et  re  et  verbis  coniun- 
eli  vidcantur.  Lucius  2'itiut  ex  parte  dimidia  heret  etto;  Seiut  ex  paste,  qua  Lucium  Titium 
heredem  indimi,  heret  etto  Semproniut  ex  parte  dimidia  heret  etto;  tuiianus,  dubilari  posse, 
tres  semisses  facti  siut,  an  Tilius  io  eundetn  semissem  curii  Caio  Seio  instilutus  sii;  sed  eo  quod 
Scmpronius  quoque  ex  parte  dimidia  scriptus  est,  verisimilius  esse,  in  eundetn  semissem  duos 
coaclos,  et  coniundim  heredes  scriptos  esse. 

(l)  Gatti,  cil.  — Baumeister,  diritto  di  accrescimento  8-  22.  28. 

(ni)  Hudorff,  giornale  per  la  scienza  storica  giuridica  VI.  pag.  426.  — Mayer,  diritto  di 
accresc.  pag.  215.,  diritto  di  succ.  I.  8-  29.  — Ilutchke,  annali  di  Richter,  1858.  pag.  327. 

(n)  L.  11.  de  usufr.  accres.  (7.  2.).  Papinian.  Quum  singulis  ab  heredibus  singutis  eius- 
dem  rei  fructus  legatur,  fructuarii  separati  videntur  non  minus,  quam  si  aequis  porlionibus 
duobns  ciusdem  rei  frnetus  legatus  fuissel;  unde  IH,  ut  inter  eos  ius  accrescendi  non  sii. 

(o)  L.  17.  8-  1.  L.  59.  s.  2.  I..  63.  de  liered.  insti  (28.  5.). 
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Giustiniano  essendosi  attenuto  al  concetto  della  legge  Giulia  e Papia Poppea nel  di- 
ritto di  accrescimento,  ammise  la  medesima  teoria,  ossia  una  preferenza  del  diritto 
di  accrescere  per  coloro  i quali  sono  congiunti  verbis  tantum.  Tutto  ciò  poteva  av- 
venire, ma  non  si  è provato  che  veramente  sia,  anzi  dobbiamo  ritenere  molto  più 
probabile  non  aver  al  proposito  Giustiniano  alterato  il  diritto  precedente,  giacché 
quelle  disposizioni  sarebbero  direttamente  contraddittorie  col  carattere  giuridico  del 
diritto  di  accrescimento  anche  nel  diritto  posteriore.  Ora  se  il  concetto  fondamen- 
tale di  questo  diritto  non  venne  menomamente  cambiato  da  Giustiniano,  doveva  poi 
questo  imperatore  metterne  in  contraddizione  le  conseguenze?  Nella  legge  unica 
S.  10.  de  caducis  lollendis  non  vi  è parola  che  ci  potesse  far  supporre  un  cambia- 
mento nel  concetto  fondamentale  del  diritto  di  accrescimento  , poiché  le  parole 
coniunctim  iiìstituti  dinotano  quei  che  sono  congiunti  re  et  verbis  o re  tantum  se- 
condo l'uso  della  lingua  nell' istituzione  di  erede,  come  sopra  notammo.  Per  lo  che 
anche  in  questa  legge  i verbis  tantum  comandi  non  hanno  nessuna  preferenza  nel 
diritto  di  accrescimento. 

(2)  È ancora  controverso  quale  influenza  abbiano  le  istituzioni  sine  parte  nel  di- 
ritto di  accrescimento,  specialmente  quando  di  molti  istituiti  sine  parte  alcuno  ven- 
ga a mancare,  A questo  proposito  Ulpiano  dotta:  • Unde  idem  tractat,  si  duos  ex 

• undecim,  duos  sine  parte  scripsit,  mox  unus  ex  his,  qui  sine  parte  fuerunt,  repu- 

• diaveril:  ulrum  omnibus  semuncia,  an  ad  solum  sine  parte  scriptum  pertineat?  et  | 

• variat.  Sed  Servius  omnibus  accrescere  ait,  quam  sententiam  veriorem  puto,  nam 

• quantum  ad  ius  accrescendi  non  sunt  coniuncti,  qui  sine  parte  islituuntur.  Quod 
« et  Celsus  lib.  XVI.  Dig.  probat.  ldemque  putat,  et  si  expleto  asse  duos  sine  parte 
« heredes  scripserit,  neque  hos,  neque  illos  coniuctos  |p)  ». 

Giavoleno  sullo  stesso  argomento:  « Heredes  sine  parte  utrum  coniunctim,  an 
« separatilo  scribantur,  hoc  interest,  quod,  si  quis  ex  coniuctis  decessit,  hoc  non  ad 

• omnes,  sed  ad  reliquos,  qui  coniuncti  erant,  pertinet,  sin  autem  ex  separatis,  ad 

• omnes  qui  testamento  eodem  scripti  sunt  heredes  portio  eius  pertinet  (q)  ». 

Tra  queste  due  leggi  si  è supposta  una  certa  contraddizione  ovechèsono  chiare 
e concordanti:  si  potrebbe  infatti  credere  che  gl’istituiti  sine  parte  fossero  re  coniun- 
cti: se  il  testatore  avesse  detto  istituisco  A per  un  terzo  del  mio  patrimonio,  Il  per 
un  terzo,  istituisco  miei  eredi  C e D,  potrebbe  credersi  che  i due  ultimi  insieme  fos- 
sero istituiti  per  un  terzo,  onde  sarebbero  verbis  et  re  coniuncti;  questa  opinione  è 
combattuta  da  Ulpiano,  perchè  gl'istituiti  sine  parte  non  si  possono  considerare  co- 
me coniuncti  nel  concetto  del  diritto  di  accrescimento,  stantechè  non  è manifesta 
l'intenzione  del  testatore  di  dare  ad  uno  piuttosto  che  all'altro  la  porzione  di  chi  vie- 
ne a mancare  all’eredità,  e di  determinare  due  o più  persone  come  una  sola  persona 
rispetto  agli  altri.  Comprese  in  questo  modo  le  parole  di  Ulpiano  egualmente  de- 
vono comprendersi  quelle  di  Giavoleno.  È inconcepibile  come  molti  giuristi  per 
mezzo  d' interpretazione  hanno  rese  oscure  leggi  per  se  stesse  chiarissime.  Infatti 
sentiamo  distinguere  eredi  sine  parte,  ed  credi  sine  partibus  instiluti,  il  primo  caso 
d'istituzione  sarebbe  quando  il  testatore  non  ha  determinata  divisione  p.  e.  istitui- 
sco A mio  crede,  istituisco  eredi  B e C.;  il  secondo  quando  il  testatore  ha  chiamali 
più  eredi  in  una  sola  quota  senza  aver  determinate  le  parti  scambievoli  p.  e.,  isti- 

(p)  L.  17.  8.  1.  2.  de  hcred.  inst.  (28.  S.J. 

(q)  L.  03.  eod. 
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tuisco  vi.  mio  erede  per  una  metà  del  patrimonio,  istituisco  lì.  e C.  sull' altra  metà; 
la  logge  17.  cit.  discorro  del  primo  caso,  cioè  clic  gli  eredi  istituiti  sine  parte  non 
possono  essere  considerati  in  nessun  modo  come  coniuncli:  quando  chè  la  legge  63 
devesi  intendere  che  gli  eredi  istituiti  sine  partibus,  ossia  come  il  secondo  dei  sur- 
riferiti casi  (r) . Altri  al  contrario  credono  che  nella  legge  17  si  parli  del  caso  quando 
insieme  ad  istituzioni  la  cui  parte  è fissata,  ve  ne  fossero  altre  sine  parte,  e qui  vale 
il  principio  che  coloro  i quali  siano  istituiti  sine  parte  non  possono  essere  conside- 
rali come  coniuncti.  Nella  legge  63  cit.  al  contrario  si  tratta  del  caso  in  cui  tutti  gli 
eredi  sono  indeterminatamente  istituiti,  nel  qual  caso  il  modo  come  sono  stati  chia- 
mati decide  se  debbono  essere  considerati  come  congiunti  o separati  |s). 


IH.  Relazioni  giuridiche  Ira  gli  credi. 

§.  269. 

A.  In  generale. 


Per  mezzo  dell’acquisto  dell’eredità  il  complesso  delle  relazioni  giu- 
ridiche dell’antecessore  si  trasmette  alla  persona  dell’erede,  come  se  que- 
sti avesse  preso  il  posto  del  defunto  già  dal  momento  della  morte  di  lui  (a). 
L’erede  è perciò  il  perfetto  subbietto  di  ciascuna  relazione  di  diritto  con- 
tenuta nell’eredità,  come  se  quella  avesse  avuto  esistenza  da  lui  e per  lui 
nell’opportuno  modo  giuridico.  Conseguenza  di  questo  principio  è la  com- 
pleta confusione  del  patrimonio  del  defunto  col  patrimonio  dell'erede,  on- 
de tutti  i legami  di  obbligazioni  esistenti  prima  di  questo  atto  tra  l’erede 
ed  il  defunto,  ovvero  tra  l’erede  e la  medesima  eredità,  come  pure  tutti  i 
diritti  reali  che  l’erede  potesse  avere  sulle  cose  del  defunto  o della  eredità 
e per  converso  si  estinguono  appena  l’eredità  è acquistata  (b).  Dopo  la 
morte  dell’erede  il  suo  patrimonio  con  l’eredità  acquistata  forma  il  com- 
plesso di  una  sola  successione  (c).  La  rappresentazione  deliefunto  nella 
persona  dell’erede  è uno  stato  di  diritto  durevole,  ma  la  distinzione  della 
qualità  di  erede  dalla  sua  prima  persona  giuridica  può  essere  anche  dopo 
l’acquisto  di  qualche  importanza  (d). 


(r)  Faber,  err.  progni.  dee.  49.  err.  2.  — Runhirt,  succ.  lesi.  II.  pag.  240. 

(s)  Zimmern,  stadi  di  diritto  romano  pag.  98. 

(a)  L.  138.  pr.  L.  193.  de  V.  S.  Paul. Omnis  bereditas,  quamris  postea  adcatur,  tamen  cuin 
tempore  morlis  continuatur.  — L.  54.  de  acquir.  vcl  orniti,  hered.  (29.  2.). 

(b)  L.  2.  S-  18.  de  hered.  vet  act.  vend.  (18.  4.).  — L.75.  de  solut.  (40.  3.).  — L.  21.  g.  1. 
de  lib.  leg.  (34.  3.).  — L.  18.  de  servii.  (8.  1.).  — L.  116.  g.  4.  de  legai.  (30.). 

(c)  L.  10.  g.  2.  de  vulg.  et  papill.  subst.  (28.  6.).  — L.  7.  g.  2.  de  acquir.  vet  orniti,  he- 

red.  (29.  2.).  * 

(d)  L.  8.  21.  g.  2.  L.  71.  pr.  de  fideiuss.  (48.  i.).  — L.  93.  pr.  g.  1.  de  solut.  (46.  3.).  — 
L.  13.  de  duob.  rcis  (48.  2.).  - Confr.  L.  1.  §.  15.  ad  leg.  Fai  (35.  2.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  20 
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B.  Relazione  degli  eredi  rispelto  ai  creditori. 

.§•  270. 


4 ) Regola  generale. 


Rappresentando  l’erede  la  persona  del  defunto  è tenuto  a soddisfare 
tutte  le  obbligazioni  di  esso  in  tutta  la  lpro  estensione:  egli  perciò  viene 
considerato  debitore  come  lo  stesso  defunto,  ossia  non  solamente  per 
quanto  possano  rispondere  le  vires  hereditariae;  ma  in  forza  della  confu- 
sione avvenuta  tra  i due  patrimonii  l'erede  è tenuto  oltre  quelle,  ossia  pel 
complesso  dei  due  patrimonii  confusi  in  uno  (a).  Da  questo  principio  na- 
sce ancora  la  conseguenza  che  i creditori  dell’erede  possono  pretendere 
di  essere  soddisfatti  tanto  dal  suo  originario,  quanto  dal  patrimonio  che 
a lui  pervenne  dalla  eredità. 

§.  271. 


a)  !tfodÌflcazlonh  del  bcncdclum  inventari!  et  separatlonis. 


Perchè  l’erede  non  sia,  come  dettano  i principii  generali  esposti,  ob- 
bligato verso  i creditori  dell’eredità  ultra  vires  hereditariae  Giustiniano 
introdusse  in  suo  favore  il  beneficio  dell’inventario. 

Esso  consiste  nel  compilare  un  esatto  inventario  delle  cose  ereditarie 
cominciando  nello  spazio  di  trenta  giorni  dal  momento  che  l’erede  eblie 
notizia  della  delazione  della  eredità,  e terminando  dopo  60  giorni;  in  caso 
che  le  cose  ereditarie  o la  maggior  parte  di  esse  fossero  in  luoghi  lontani 
dal  domicilioiìlell'erede,  l'inventario  può  essere  terminato  in  un  anno  dalla 
morte  del  testatore  (a). 

(a)  L.  8.  de  acquir.  vel  omiit.  hercd.  ('29.  2.).  — L.  10.  C.  de  iur.  dclib.  (6.  30.).  Diocl.  et 
Maxim.  Si  te  bonis  paternis  maior  quinqae  et  viginli  annis  miscuisti,  neque  inopia  patria  te  ei- 
cusat,  neque  vis  fratria,  porlioncm  luam  vel  testamcqtoin  eripientis,  arccrc  te  de  exactiooe  cre- 

ditorum,  qui  iure  civili  prò  heredilaria  portione  le  conveniunt,  potest L.  36.  de  bon.  lib. 

(38.  2.). 

(a)  L.  22.  g.  2.  3.  11.  C.  de  iur.  dclib.  (6.  30.).  Init.  Sin  aulem  dubius  est,  utrumne  ad- 
millenda  sit,  ncc  nc,  defuncti  bereditas,  non  pulet  sibi  esse  nccessariam  deliberalionem,  sed 
adcat  hereditatem  vel  sesc  immiseeat,  orani  tamen  modo  inventarium  ab  ipso  conGcialur,  ut  in- 
tra triginta  dies,  post  apertas  tabulas  vel  poslquam  nota  fucrit  ci  apertura  tabulami»,  vel  de- 
iatam  sibi  ab  intestalo  hereditatem  cognovcrit,  numerandos,  eiordium  capisi  inventarium  su- 
I&r  his  rebus,  quas  defunclus  mortis  tempore  habebat.  Et  hoc  inventarium  intra  alios  sexaginla 
dies  modis  omnibus  impleatur  sub  praesenlia  tabulariorum  celerorumque,  qui  ad  buiusmodi 
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Circa  alla  forma  fa  mestieri  chiamare  un  pubblico  ufficiale,  i legatarii 
i fedecommissarii  che  si  trovassero  nella  medesima  città,  ed  in  mancanza 
tre  uomini  degni  di  fede,  e finalmente  dei  periti  per  stimare  le  cose  del- 
l’eredità. L’erede  deve  sottoscrivere  la  somma  totale  a cui  montano  le  cose 
ereditarie  con  la  dichiarazione  che  tutto  è proceduto  in  ordine;  se  l’erede 
non  sa  scrivere  devesi  chiamare  un  altro  pubblico  ufficiale  che  sottoscriva 
per  lui,  e l’erede  deve  apporre  il  segno  della  croce  (b).  In  caso  che  qual- 
che cosa  fosse  daH’invenlario  dolosamente  trafugata,  vi  è l’obbligo  di  rim- 
borsarla al  doppio  (c). 

I vantaggi  più  immediati  del  beneficio  dell’inventario  sono: 

1 ) L'erede  non  può  essere  convenuto  in  giudizio  durante  la  compila- 
zione dell’inventario  da  nessuno  dei  creditori  dell’eredità  nè  dai  legatarii, 
o fedecommissarii. 

2 ) La  separazione  del  patrimonio  del  defunto  da  quello  dell’erede: 
onde  questi  non  è obbligato  a soddisfare  i creditori  ereditarii  se  non  fino 
al  valsente  del  patrimonio  del  defunto,  senza  che  i creditori  potessero  pre- 
tendere di  essere  soddisfatti  dal  patrimonio  dell’erede  (d). 

confeciionem  necessari!  sunt.  Subscriptionem  tamen  snpponcre  heredem  necesse  est,  significan- 
te in  et  quanlitalem  rerum,  et  quod  nulla  malignitate  circa  cas  al)  co  facla  rei  facienda  res  apud 
curi)  romandi!,  ve!  si  ignarus  sit  litcrarum,  rei  scribcre  praepediatur,  speciali  tabularlo  ad  hoc 
solum  adhibendo,  ut  prò  eo  litcras  supporrai,  venerabili  signo  antea  mano  hcredis  praeposito, 
teslibns  videlicet  assumendis,  qui  heredem  cognoscant,  et  iubente  eo,  tabularium  prò  se  sub- 
scribere,  interfuerint. 

(b,  L 22.  g.  2.  3.  C.  end.  — Ved.  not.  pr. — Nov.  1.  c.  2.  g.  1. 

(c)  L.  22.  g.  10.  C.  eod.— L.  22.  g.  2.  C.  eod.  — Ved.  not.  (a). 

(d)  L.  22.  g.  4.  C.  eod.  luttin.  Et  si  praefatara  obscrvalionem  inveir tarii  facicndi  solidavc- 
rint,  et  hereditalem  sine  periculo  habeanl,  et  legis  Falcidiae  adversus  legatario*  utanlur  bene- 
ficio, ut  in  tantum  heredilariis  creditoribus  tcneanlur,  in  quantum  res  substantiae  ad  eoa  devo- 
lulac  valeant.  Et  eis  satisfaciant,  qui  primi  feniani  creditores,  et,  si  nihil  reliquom  est,  poste- 
riore* venientes  rcpeilantur,  et  nihil  ei  sua  substantia  penitus  heredes  amitlant,  ne,  dum  lu- 
crum  Tacere  sperant,  in  damnnm  incidant.  Sed  et  si  legatarii  inlcrea  venerint,  et  eis  satisfaciant 
et  hereditate  defuncti,  vcl  ci  ipsis  rebus,  rei  ci  earum  forsilan  venditione.  Sin  vero  creditores, 
qui  et  post  emensum  palrimonium  needum  completi  sunt,  superveniant,  neque  ipsum  heredem 
inquietare  conccdantur,  neque  eos,  qui  ab  eo  comparaverunl  res,  quarum  preda  in  legata  vel 
lidcicommissa  vel  alios  creditores  processerunt;  licentia  creditoribus  non  deneganda  adversus 
legatario*  venire,  et  vcl  hypolhccis  vel  indebiti  condictione  uti,  et  haec,  quae  acccperint,  recu- 
perare, quum  salis  absurdum  est,  creditoribus  quidein  ius  suum  persequentibus  legitimum  au- 
tilium  denegari,  legatariis  vero,  qui  prò  lucro  certant,  suas  parte*  legeni  accommodare.  Sin 
vero  heredes  res  hcrcdilarins  creditoribus  heredilariis  prò  debito  dederint  in  solulum,  vel  pje 
dationem  pecuniarurn  satis  eis  feccrinl,  liceat  aliis  creditoribus,  qui  et  anterioribus  veniunt  hy- 
pothecis,  adversus  eos  venire,  et  a postcrioribus  creditoribus  seenndum  leges  cas  abstrahere,  vel 
per  hypolhecariam  actioncm,  vel  per  condictionem  et  lege,  nisi  voluerint  debilum  eis  olTerre. 
Contra  ipsum  tamen  heredem,  secuudum  quod  saepius  dietnm  est,  qui  quanlitalem  rerum  here- 
ditariarum  etpendit,  nulla  actio  etlendalur.  Sed  ncc  adversus  emlores  rerum  hereditariarum, 
quas  ipse  prò  solvcndis  debitis  vel  legati*  vendidit,  venire  alii  concedatur,  quum  satis  anterio- 
ribus creditoribus  a nobis  provisom  est,  vel  ad  posteriore*  creditores,  vel  ad  legatarios  perve- 


Digitized  by  Google 


— 156  — 

3 ) L'erede  ha  facoltà  di  soddisfare  i creditori  dell'eredità  come  si  pre- 
sentano senza  tener  conto  dei  loro  privilegi;  ma  i creditori  ipotecatarii  han 
diritto  di  rivolgersi  coll’  azione  ipotecataria  contro  i creditori  più  deboli  e 
contro  i legatarii.  Nel  pagamento  dei  creditori  e dei  legatarii  e fedecom- 
missarii  l’érede  preleva  le  spese  di  funerale  e quelle  dell’  inventario , 
e riduce  i legati  e fedecommessi  secondo  la  quarta  Falcidia  o Trobellia- 
nica  (e). 

4 ) L'erede  può  vendere  le  cose  ereditarie  per  soddisfare  i creditori, 
ovvero  darle  in  pagamento;  se  fossero  obbligate  con  pegno  la  vendita  le 
libera,  ed  i creditori  pignoratarii  si  possono  rivolgere  ai  creditori  più  de- 
boli e posteriori,  e contro  i legatarii  (f). 

5 ) Poiché  il  beneficio  dell’inventario  sospende  la  confusione  de’pa- 
trimonii,  le  azioni  spettanti  all'erede  contro  del  defunto  non  si  estinguo- 
no, e sono  da  considerarsi  come  le  azioni  degli  altri  creditori;  cosi  l’erede 
non  è obbligato  a riconoscere  le  disposizioni  compiute  dal  testatore  circa 
le  cose  a lui  appartenenti,  se  non  in  quanto  può  ottenerne  rimborso  dalla 
massa  ereditaria  (g). 

Il  beneficio  dell’inventario  non  è dato  a colui  il  quale  impetrò  un  ter- 
mine per  deliberare  (h). 

II.  Come  il  beneficio  dell’inventario  sta  in  favore  dell’erede  per  so- 
spendere la  confusione  del  patrimonio  del  defunto  con  quello  dell’erede, 
ed  aver  l’agio  di  soddisfare  i creditori  dell’eredità  dalle  sole  cose  eredita- 
rie; cosi  fu  dato  a’ creditori  e ai  legatarii  un  altro  beneficio  per  impedire 
similmente  la  confusione  dei  due  patrimonii,  perchè  i creditori  dell’erede 
non  concorressero  con  essi  e diminuissero  in  questo  modo  la  massa  ere- 
ditaria; tale  diritto  fu  appellato  benefìcium  separationis  (i),  il  quale  si  con- 
cede per  decreto  dopo  la  causae  coynitio  del  magistrato  (k). 

nientibus,  et  suum  ius  pcrscqucnlibus.  In  computationc  autem  patrimoni!  damus  ci  exciperc  et 
relincrc,  quidquid  in  funus  espandi!,  vel  in  testamenti  insinualionem,  vel  in  inventarli  confc- 
ctionem,  vel  in  alias  neccssarias  causas  hercdilalis  approbavcril  sesc  persolvisse.  Sin  vero  et  ipsc 
aliquas  conira  de  fu  net  uni  habebat  acliones,  non  hac  confundanlur,  sed  similem  aliis  creditori- 
bus  per  omnia  habeal  fortunati),  temporum  tamen  prerogativa  inler  creditores  serranda. 

(e)  L.  22.  g.  4.  6.  9.  C.  eod.  — Ved.  noi.  pr. 

(f)  L.  22.  g.  S.  8.  C.  eod.  — Vcd.  noi.  (d). 

(g)  L.  22.  §.  4.  9.  C.  eod.  — Ved.  not.  (d). 

(h)  L.  22.  8-  14.  C.  eod. 

(i)  I..  1.  pr.  g.  1.  L.  0.  pr.  de  separai.  (42.  6.).  lulian.  Quoties  heredis  bona  solvendo  non 
sunt,  non  solum  creditores  Icstaloris,  sed  cliam  cos,  quibus  Icgalum  fucrit,  impetrare  bonorum 
separationcin  acquum  est,  ita  ut,  qutim  in  crediloribus  solidum  acquisitimi  fucrit,  legatariis  vel 
solidum,  vel  portio  quacralur. 

(k)  !..  1.  pr.  g.  14.  eod.  Vip.  De  bis  autem  omnibus,  an  admitlcnda  separatio  sit,  nec  ne. 
l'raetoris  crii  vel  l’raesidis  notio,  nullius  alterine,  line  est  eius,  qui  separationem  indulturus 
est.  — !..  2.  C.  de  bon.  auct  iud.  (7.  72.). 
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Per  mezzo  di  tale  beneficio  i creditori  dell’eredità  hanno  diritto  ili 
essere  soddisfatti  dalla  massa  ereditaria  in  preferenza  dei  creditori  degli 
eredi;  ma  nel  medesimo  tempo  essi  debbono  rinunciare  d’ essere  soddi- 
sfatti dalle  cose  dell’erede  anche  quando  questi  non  avesse  esercitato  il  l>e- 
neficio  dell'inventario  (1). 

Non  è ammesso  il  beneficio  della  separazione: 

1 ) dopo  cinque  anni  dall’acquisto  dell’eredità  (m). 

2 ) quando  non  è più  possibile  per  la  confusione  già  avvenuta  dei 
due  patrimoni  (n); 

3 ) rispetto  alle  cose  dall’erede  vendute  in  buona  fede  (o); 

4 ) per  quei  creditori  i quali  in  qualunque  modo  hanno  accettato  l'e- 
rede come  il  vero  loro  debitore  (p). 

Per  massima  non  è concesso  tale  beneficio  ai  creditori  dell'erede. 

(I)  L.  1.  g.  i.  3.  17.  Vip.  Ilei»  sciendum  est,  vulgo  piacere,  credilorcs  quidem  heredis,  ai 
quid  superCuerit  ei  boni*  teslaloris,  posse  babere  in  suum  debilum,  credilorcs  vero  lestaloris 
» bonis  heredis  nihil  Cuius  rei  ralio  illa  est,  quud,  qui  iuipctravit  separationem,  sibi  debet  im- 
putare suam  facilitatelo,  si,  quurn  essent  bona  idionca  bcredis,  illi  maluerint  bona  polius  de- 
functi sibi  separari,  heredis  autent  crcditoribus  hoc  imputar!  non  possil.  Alai  crcditores  defun- 
cti desiderent,  ut  eliam  in  bonis  heredis  substituanlur,  non  sunt  audicndi;  separatio  enim,  quam 
ipsi  petierunt,  eoa  ab  istis  bonis  separavi!.  Si  lamcn  temere  separationem  pelicrunt  credilorcs 
defuncti,  impetrare  veniam  possunt,  iustissima  scilicct  ignoranliac  causa  allegala.  — L.  8.  de 
separai.  (42.  6.). 

(in)  L.  1.  g.  13.  eod.  Vip.  Quod  dicitur,  post  multum  lemporis  separationem  impetrar! 
non  posse,  ita  erit  accipicodum,  ut  ultra  quinquennium  post  aditioncin  numerandum  separatio 
non  posìulelur. 

(n)  L.  1.  g-  12.  eod.  Vip.  Praeterea  sciendum  est,  posteaquam  bona  hcreditaria  bonis  bc- 
redis mina  sunt,  non  posse  impetrari  separationem;  confusis  enim  bonis  et  unitis  separatio  im- 
petrar! non  poteri!.  Quid  ergo,  si  praedia  eitcot,  ve!  mancipia,  ve)  pecora,  vel  aliud,  quod  se- 
parari polcst?  Ilic  utique  poteril  impetrari  separatio;  nec  ferendus  est,  qui  causatur  bona  con- 
tributa, qnum  praedia  contribuì  non  possint,  itisi  ita  coniunctae  possessioncs  et  permiitae  pro- 
pri», ut  impossibilcm  separationem  cflccerinl;  quod  quidem  perraro  contingere  polca!. 

(o)  L.  2.  eod.  Papinian.  Ab  hcrede  vendita  hereditate  separatio  frustra  desiderabitur;  uti- 
que ai  nulla  frandis  inaurai  auspicio;  nam  quae  bona  fide  medio  tempore  per  hcredem  gesta 
sunt,  rata  conaervari  solent. 

(p)  L.  1.  g.  10.  11.  15.  1C.  eod.  Vip.  Illnd  sciendum  est,  eos  demum  credilorcs  posse  im- 
petrare separationem,  qui  non  novandi  animo  ab  herede  stipulati  sunt;  cetcrum  si  eum  hoc  ani- 
mo secuti  sunt,  amiserunt  separatìonis  commodum,  quippe  quum  secuti  sunt  nomen  heredis, 
nec  possunt  iam  se  ab  co  separare,  qui  quodammodo  eum  clegerunt.  Sed  etsi  usuras  ab  eo  ca 
mente,  quasi  eum  eligendo,  eiegerunt,  idem  crii  probandum.  — !..  2.  C.  de  bon.  auct.  iud. 
(7.  72.). 
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§•  272. 


tt  ) Obbligazioni  nascenti  dalle  dlspontzlonl  del  defunto. 

1 ) Per  mezzo  dell’accettazione  l’erede  è obbligato  quasi  ex  contractu 
di  eseguire  le  disposizioni  del  testatore  qualora  da  esse  derivi  un  diritto 
in  favore  di  un  altro;  ma  purché  non  siano  impossibili,  nè  abbiano  natura 
di  nuda  praccepta  (a). 

2 ) In  caso  che  l’erede  non  adempisse  alle  disposizioni  contenute  nel 
testamento,  è soggetto  in  prima  ad  un'ammonizione  del  magistrato,  e dopo 
un  anno,  se  non  abbia  ancora  soddisfatto  ai  suoi  obblighi,  la  sua  porzione 
è devoluta  ai  coeredi;  se  fosse  egli  un  erede  necessario  istituito  oltre  la 
quota  legittima,  riterrà  solamente  questa,  e l’avanzo  va  ai  coeredi,  in  man- 
canza ai  legatarii  e da  ultimo  al  fisco  (b).  Chi  sottentra  all’erede  deve  pre- 
stare cauzione  per  l’adempimento  degli  obblighi  ereditarli. 

3 ) Qualche  volta  sono  inflitte  anche  pene  private  a coloro  che  non 
adempiono  agli  obblighi  determinati  nel  testamento,  così  se  nel  testamento 
vi  fosse  una  disposizione  ad  piani  causam,  e l’erede  persiste  nella  mora, 
anche  convenuto  in  giudizio,  è obbligato  a rilasciare  il  doppio  di  ciò  ch’era 
determinato  nella  disposizione  (c). 

Quando  un  discendente  deve  all'altro  discendente  tutta  o parte  della 
porzione  legittima  di  costui,  e si  rende  moroso  anche  dopo  il  giudizio,  è 
obbligato  a dare  un  terzo  di  più  (d). 

(o)  Insù  de  obi.  quae  quasi  ex  contractu  (3.  28.).  — Hcrcs  quoque  legatorum  nomine  non 
proprie  ex  contractu  obligatus  intclligitur  ncque  cnim  cum  bercile  ncque  cum  defuncto  ullum 
negotium  legatarius  gessissc  proprie  dici  potcs,  et  (amen,  quia  co  maleficio  non  est  obligatus, 
quasi  ex  contractu  debere  intclligitur.  — confr.  L.  5.  §.  2deabl.  et  act.  (44.  7.).  — L.  3.  §.  3. 
L.  4.  quibus  ex  caus.  in  poss.  (42.  4.).—  Ved.  L.  114.  §.  14.  de  legai.  (30.).  — L.  38  §.  4.  de 
legai.  (32.). 

(b)  Nov.  1.  c.  1. 

(c)  L.  46.  g.  7.  C.  de  episcop.  et  cler.  (1.  3.).  lustinian.  Ut  autem  adhuc  maiore  metu  ter- 
rcantur  heredes  morientium,  vel  barum  rerum  facicndarum  onere  gravati,  nc  ca  Tacere  dilfe- 
rant,  et  boc  sancimus,  ut,  si  a Dei  amanlissimis  episcopis  conventi  bis  rebus  honorati  in  inora 
persevera  verini,  ita  uppracsidum  cxactionc  opus  fuerit,  confcstim  non  solum  simplum,  quod  re- 
lictuin  est,  sed  omnino  duplum  cxigalur.  Si  enim  apud  vetcrcs  crani  quaedam  causac,  in  qui* 
bus  ex  inficiatione  dupla  condemnationis  inducebautur,  quomodo  non  etiam  hic  eos,  qui  non  so- 
lum non  spontc  fccerint,  sed  tempus  praeterea  prolraxcrint,  et  postremo  compulsi  a Dei  aman- 
tissimi episcopis,  ac  ncque  ipsis  statini  parcntes,  opus  habucrint  etiam  praesidali  exactione,  du- 
pli cxactionc  convenit  castigari?  — Conf.  Nov.  131.  g.  1.  12. 

(d;  L.  33.  pr.  C.  de  inoli.  test.  (3.  28.).  luslin.  Sì  quis  suo  testamento  maximam  quideni 
porlionem  libero  derelinqual,  minusculam  autem  alii  vel  aliis  de  stirpe  sua  progcniiis  , ipsam 
tninen  legilimatn  sivc  in  heredilatc  vel  in  legalo  vel  in  fidcicommisso,ut  non  possit  locus  inoffi- 
ciosi testamenti  querelae  fieri,  et  ille  quidem,  qui  ex  parvulo  genitoris  sui  consequitur  substan 
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Con  tutto  ciò  l’erede  può  esimersi  dal  soddisfare  qualunque  obbliga- 
zione, se  l’eredità  è esaurita,  ed  egli  l’abbia  accettata  col  beneficio  del- 
l’inventario (e). 

C.  Rapporti  giuridici  dei  coeredi  tra  loro. 

§.  273. 


fl)  Della  divisione  dell’eredità. 

Quando  molti  insieme  succedono  ognuno  rappresenta  la  persona  del 
defunto;  ma  limitati  a vicenda,  ciascuno  in  somma  la  rappresenta  prò 
parte.  Per  tutto  ciò  che  si  è detto  sugli  effetti  dell’acquisto,  ciascuno  degli 
eredi  entra  nell’  eredità  in  proporzione  della  sua  parte,  e secondo  questa 
proporzione  vengono  divisi  i diritti,  le  azioni,  gli  obblighi  ereditarii.  Tutta 
la  proprietà  del  defunto  trovasi  in  una  parola  devoluta  a tutti  gli  eredi; 
ciascuno  n’è  proprietario,  sicché  per  mezzo  dell’acquisto  nasce  fra  essi  un 
vero  condominio  o meglio  una  vera  comunione.  Dalla  genesi  di  una  tale 
comunione  de’beni  di  cui  ognuno  ne  ha  una  parte  prò  indiviso  si  delinea- 
no gli  obblighi  dei  coeredi  tra  loro: 

1 ) il  coerede  che  si  trova  in  possesso  delle  cose  ereditarie,  ha  l’ ob- 
bligo di  amministrare  debitamente  le  cose  comuni; 

2 ) egli  non  può  impedirne  la  divisione; 

3 ) ha  1’  obbligo  di  mettere  nella  massa  quanto  antecedentemente 
avesse  preso.  11  primo  di  questi  obblighi  appartiene  al  diritto  di  obbliga- 
zione. 

Perciò  che  riguarda  la  divisione  delle  cose  ereditarie  in  comune,  essa  • 
può  avvenire  per  volontà  stessa  del  testatore,  quando  egli  nel  testamento 
divide  l’asse  ereditario,  ovvero  commette  una  persona  alla  divisione  (a); 

liam,  eam  suscipere  maluerit,  qui  autem  fi  ij^iiore  parie  eam  amplcius  est,  sire  unussiveplu- 
rcs  siot,  non  siali  in  et  sine  conlentioso  proposito  vel  ulta  mora  eam  reslituere  volucril,  sed  ei- 
spectato  iudiciorom  strepili!  et  muliis  variisqne  cerlaminibus  habitis,  post  longoni  tempus  et 
sententia  iedicis  vii  eam  redditieri!,  crudclilatern  eius  competenti  poena  aggredimor,  ut,  si  haec 
fnerint  subsccota,  non  tantum  in  id,  quod  tcstator  voluit  eum  restitucre,  coridemnetor,scd  etiam 
aliaro  tcrtiam  par  lem  quantilatis,  quae  lucrai  in  testamento  derelicla,  modis  omnibus  redderc 
eogatur,  ut  avaritia  eius  legilirais  ictibus  fcriatur;  aliis  omnibus,  quae  iu  eodem  testamento  vel 
elogio  scripta  sunt,  prò  sui  tenore  ad  cflectum  pcrduceudis. 

(e)  Nov.  1.  c.  2-  8-  1-  2. 

(a)  L.  20.  S.  3-  L.  32.  33.  39.  8-  3.  fam.  eróse.  (10.  2.).  Vip.  Si  pater  in  filios  sine  scri- 
ptura  bona  divisit,  et  onera  aeris  alieni  prò  modo  possessionum  distribuii, non  videri  simplicem 
donalionem,  sed  potius  supremi  iudicii  divisionem,  Papinianus  ait.  Piane,  inquii,  si  creditores 
eos  prò  portionibus  bcreditariis  conveniant,  et  unus  piacila  detrectet,  posse  eum  eo  praeseriptis 
verbis  agi,  quasi  certa  lego  permulationem  fcccrint,  scilicct  si  omnes  rcs  divisae  sint. 
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può  avvenire  per  accordo  dei  coeredi,  i quali  o dividono  essi  stessi  la 
massa  ereditaria  o scelgono  un  arbitro  (b),  ovvero  da  ultimo  mediante 
l’ autorità  giudiziaria  nel  giudizio  familiae  erciscundae. 

Il  diritto  di  chiedere  la  divisione  è dato  a ciascuno  erede;  però  essen- 
do la  divisione  per  sè  stessa  una  specie  di  alienazione,  questa  domanda 
deve  farsi  da  chi  abbia  il  diritto  di  disporre;  i minori  per  cónseguenza 
non  possono  domandare  la  divisione  senza  un  decreto  del  magistrato,  ec- 
cetto quando  sia  già  chiesta  da  un  maggiore  (c). 

La  divisione  non  può  essere  impedita  nè  per  proibizione  del  testato- 
re,  nè  per  accordo  delle  parti;  ma  è valida  la  convenzione  di  restare  in 
comunità  per  un  certo  tempo  (d). 

Per  massima  il  giudice  o 1'  arbitro  deve  spartire  1’  eredità  nel  modo 
più  acconcio,  più  naturale,  e più  utile  ai  coeredi  (e),  e la  divisione  deve 
comprendere  ogni  sostanza  ereditaria,  avendosi  primamente  riguardo  alla 
volontà  del  testatore,  ovvero  a quella  degli  eredi  (f);  se  questi  non  si  ac- 
cordano, si  ripartisce  il  denaro  e tutto  ciò  che  è divisibile;  quello  che  non 
è suscettibile  di  divisione  si  cede  al  maggiore  offerente,  o a colui  che  ha 
la  maggior  parte  ereditaria  (g):  e se  le  condizioni  sono  pari,  in  caso  di 
dissenso  decide  la  sorte,  e gli  altri  vengono  soddisfatti  in  altri  effetti  (h). 

(b)  L.  30.  C.  de  p«ctis  (2.  3.).  — Vcd.  not.  seg. 

(c)  L.  20.  43.  fam.  ercisc.  (10.  2.).  Vip.  Arbitrimi  familiae  erciscundae  vel  unus  pelerc  iio- 
test;  nam  provocare  apud  iudicem  vel  unum  hercdem  posse,  paloni  est;  igitur  et  praescnlibus 
cetcris  et  invilis  poteril  vel  unus  arbilrum  poscere.  — L.  1.  C.  comm.  ulr.  iud.  (3.  38.).  <4nfon. 
IJivisionem  praediorum  viceni  emlionis  abtinere  placuit.  — L.  7.  pr.  de  reb.  eor.  qui  sub.  tut. 
(27.  9.). 

(d)  L.  14.  g.  2.  comm.  divid.  (10.  3 ).  Paul.  Si  conveniat,  ne  omnino  divisio  Hat,  huiusmo- 
di  pactum  nullas  vires  habere  manifeslissimum  est;  sin  autem  intra  certum  tempns,  quod  cliam 
ipsius  rei  qualitali  prodcst,  vaici. 

(e)  L.  82.  g.  2.  L.  SS.  fam.  crcis.  Iulian.  Arbitcr  familiae  erciscundae  inlcr  me  et  le 
sumtus  quacdani  mihi,  quaedam  libi  adiudicare  volcbat;  prò  his  rebus  alteruin  alteri  coo- 
demnandos  esse  inlelligebal;  quacsitum  est,  an  possil  pensalione  ultro  cilroquc  condemnalio- 
nis  facla  eum  solum,  cuius  summa  cicedcrel,  e^is  danlaiat  summae,  quae  ita  eiccderet,  da- 
mmare ? Et  placuit,  posse  id  arbilrum  facere. 

(f)  L.  10.  21.  C.  fam.  ercisc.  (3  36.).  Dioclet.  et  Maxim.  Si  cogitalione  futurae  successio- 
ni, oflìcium  arbitri  dividendae  hereditalis  praeveniendo,  pater  communis  iudicio  sdb  vel  qua- 
licnnquc  iudicio  suam  declaravit  voluntatem,  inter  eos,  qui  ei  successerunt , esemplo  Falcidine 
rctentionis  hacita  ratione,  familiae  dividendae  causa  dalus  arbiler  prò  virili  praeterea  portionc 
eorum,  quae  nulli  gcneraliter  vel  specialiler  adsignavit,  facta  divisione  in  adiudicando  palris 
sequetur  voluntatem. 

(g)  I-.  22.  J.  1.  fam.  ercisc.  (IO.  2.).  Vip.  Familiae  erciscundae  iudea  ita  potasi  pluribus 
candcm  rem  adiudicare,  si  aut  pluribus  fuerit  unius  rei  praeceplio  rclicla,  ubi  ctiain  necessità- 
lem  facere  Pomponius  seribit,  ut  pluribus  adiudicetur,  vel  si  ccrtam  partem  unicùiquc  cohere- 
dum  assignct;sed  potest  eliain  licitaiionc  admissa  uni  rem  adiudicare.— L.  26.  g.  2.  de  legai. 
(30).  - L.  34.  g.  2.  C.  de  don.  (8.  84  ). 

(h)  !..  5.  fam.  ere.  (10.  2.).  Gai.  Si  quae  sunl  cauliones  heredilariae,  eas  iudex  curare  de- 
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Se  gli  eredi  non  offrono  prezzo,  la  cosa  dev’  essere  venduta  all’  asta  pub- 
blica, ovvero  resta  in  comune  ritraendone  tutti  insieme  l’ usufrutto  (i). 

Tra  le  cose  indivisibili  sono  da  annoverare: 

1 ) quelle  contrarie  ai  buoni  costumi  o al  pubblico  bene,  le  quali 
sieno  tolte  al  commercio:  come  veleno,  libri  proibiti,  ecc.  (k); 

2 ) i documenti  che  riguardano  gl’interessi  di  più  eredi;  ed  essi  sono 
dati  in  custodia  o a chi  ha  la  maggior  parte  dell’  eredità,  o a chi  è eletto 
per  sorte,  o da  ultimo  ad  un  depositario,  o ad  una  chiesa  (1); 

3 ) le  servitù; 

4 ) i monumenti  sepolcrali  della  famiglia; 

5 ) finalmente  non  si  possono  dividere  dai  diritti  le  azioni  corrispon- 
denti (m). 

Compiuta  la  divisione,  la  proprietà  di  ciascuna  parte  passa  al  coe- 
rede per  aggiudicazione,  se  la  divisione  fu  fatta  giudizialmente,  ovvero 
per  tradizione,  se  compiuta  col  consenso  delle  parti  (n).  Se  tra  le  cose  di- 
vise vi  fosse  roba  altrui,  tutti  i coeredi  sono  tenuti  a garantia  per  evizio- 
ne, in  qualunque  modo  si  faccia  la  divisione  (o):  e se  il  testatore  stesso 
avesse  spartita  1’  eredità,  è da  distinguersi  se  l’erede  avesse  acquistata  la 
sua  porzione  come  prelegato,  o come  quota  ereditaria;  nel  quale  ultimo 
caso  i figli  e non  gli  estranei  sono  obbligati  alla  garantia,  tranne  quando 
il  testatore  avesse  saputo  che  la  cosa  non  gli  appartenesse,  o si  potesse 

bet,  ul  opad  eum  maneant,  qui  maiore  ex  parte  heres  sit;  celeri  descriptum  et  recognitum  la- 
ciani  cautione  interpolila, ut  quum  rea  eiegerit,  ipsae  exhibeanlur.  Si  omnes  iisdem  ex  partibus 
heredes  sint,  ncc  intcr  eoa  conveniat,  epud  quem  poliua  case  debeant,  aortiri  eoa  oportet,  aut 
ex  consenso  rei  suffragio  eligendus  est  nmicus,  apud  quem  deponantnr,  vel  in  sede  sacra  de- 
poni debent. — L.  3.  pr.  C.  coni,  de  legai.  (6.  43.). 

(i)  L.  6.  8-  2.  fam.  ercisc.  Vip.  Csusfructus  et  ex  certo  tempore,  et  usqoe  ad  certum  lem- 
pus,  et  altcrnis  annis  adiudicari  potest. 

(k)  L.  4.  8-  1.  cod.  Vip.  Mala  medicamente  et  venena  veniunt  qnidem  in  indicium,  sed  in- 
dex cumino  interponete  se  in  bis  non  debet;  boni  enim  et  innocentis  viri  officio  eum  fungi  opor- 
tet. Tantundem  debebit  Tacere  et  in  libria  improbatae  lectionia,  magicis  forte,  vel  bis  simili- 
bus;  baec  enim  omnia  protinus  corrumpenda  sunt. 

(l)  L.  3.  eod.  — ved.  not.  (h). 

(m) t,.  4.  C.  de  reliq.  (3.  44.).  — L.  23.  8-  1.  fam.  ercis.  (10.2.). — L.  8.  C.  eod.  (3.  36.). 
Gordian.  Ea,  quae  in  nominibus  sunt,  non  recipinnt  divisionem,  quum  ipso  iure  in  porliones 
hereditarias  ex  lege  duodecim  tabularum  divisae  sunt. 

(n)  8-  7-  Inst.  de  off.  iud.  (4.  17.) — L.  15.  C.  fam.  ercisc.  (3.  36.).  Diocltt.  et  Maxim. 
Si,  divisione  conventione  facta,  etiam  possessio  consenso  secuta  dominium  prò  solido  rerum, 
quas  pertinere  ad  patrem  tuum  placuit,  ei  firmavi!,  earum  vindicationem  habere  potes,  si  pa- 
tri tuo  successisti.  Si  vero  placilum  divisioni  usqoe  ad  pactum  sletit,  arbiter  familiaé  erci- 
scundae  iudicio  vobis  datus  communioncm  intcr  vos  finiri  providebil. 

(o)  L.  66.  8-  3.  de  evict.  (21.  1.).  — L.  28.  8-  21.  fam.  ercisc.  (10.  2.).  Paul.  Item  cu- 
rare debet,  ut  de  eviclione  caveatur  his,  quìbus  adiudicat.  — L.  14.  C.  eod.  (3.  36.).  — L.  1. 
7-  C.  comm.  utr.  (3.  38.). 

Diritto  r ornano.  — Voi.  II.  21 
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provare  che  avrpbbe  istituito  l’  estraneo,  anche  sapendo  di  non  apparte- 
nergli quell’  oggetto  (p).  . 

La  divisione  fatta  dal  testatore  medesimo  non  può  essere  impugnata, 
eccetto  quando  vi  sia  lesione  della  porzione  legittima  (q).  Se  la  divisione 
è fatta  dal  giudice  non  può  essere  impugnata  nè  per  dolo,  nè  per  errore, 
nè  per  ineguaglianza  di  parti:  e solo  per  errori  di  calcolo  si  può  emen- 
darne la  sentenza  (r).  Finalmente  la  divisione  fatta  estragiudizialmente 
può  essere  impugnata  per  dolo  e per  errore  (s). 

\ 

§•  274. 

a)  Dell' ailono  famlllac  erelaenndae. 

P.  D.  familiae  erciscundae  (10. 2. J.  C.  h.  t.  (3. 36.);  comm.  utriusque  iudicii  (3. 38.). 

L’ azione  per  cui  il  coerede  può  pretendere  giudiziariamente  tanto  la 
divisione,  quanto  le  prestazioni  personali  dagli  altri  coeredi  è detta  actio 
familiae  erciscundae. 

1 ) Può  valersi  di  quest’  azione  direttamente  qualunque  dei  coeredi 

(p)  L.  77.  8-  8.  de  legatis  (31).  — L.  10.  C.  de  legat.  (6.  37.).  Alexand.  Qtmm  alienam 
rem  quis  reliquerit,  si  qnidcm  sciens,  tara  ex  legata  q uain  ex  tìdeicommisso  ab  eo,  qui  legatimi 
seu  lìdcicommissum  raeruit,  peti  potest.  Quodsi  suam  esse  putavit,  non  alitcrvalet  rcliclum, 
nisi  proxiinac  personac,  vel  uxori  vcl  alii  tali  personae,  dalum  sit,  cui  lcgaturus  esset,  elsi  scis- 
se!, rem  alienam  esse. 

(q)  L.  10.  C.  fam.  ercisc.  (3.  36.).  Gordian.  Quoliens  intcr  omnes  bcredcs  teslalor  succes- 
sionem  dividit,  ac  siugulos  ccrtis  possessionibus  cura  mancipiisquae  in  eisdcra  sunt  conslilula, 
iubet  esse  contentos  voluntati  eius,  salva  legis  Falcidiac  auctoriiatc,  oblcrapcrandum  esse  inn- 
rwfeslum  est,  non  mutat,  quod  in  sequcntibus  verbis  mancipia  sua  universa,  nnlla  facta  eorum 
discrelione,  commendanda  putavit  bcredibus,  quum  utiquc  his  ea  videatur  insinuasse,  quibus 
ctiam  testamento  relinqnenda  esse  decrevit. 

(r)  L.  3.  C.  comm.  utr.  iud.  (3.  38.).  — L.  36.  (am.  ercisc.  (10.  2.).  Paul.  Qunm  putarem 
te  cohcredem  meum  esse,  idque  verum  non  esset,  egi  lecum  familiae  erciscundae  iudicio,  et  a 
Sudice  invicem  adiudicalioncs  et  condemnaliones  factae  sunt;  quaero,  rei  verilale  cognita  utram 
condictio  Invicem  competat,  an  vindicatio,  et  an  aliud  in  eo,  qui  hcres  est,  alind  in  eo,  qui  he- 
res  non  slt,  dicendone  est?  K esponi! i : qui  ex  asse  hcres  erat,  si, quum  putaret  se  Titium  cohc- 
redem babere,  acceperit  cum  co  familiae  erciscundae  iudicium,  et  condemnalionibus  factis  sol- 
verit  pccuniam,  quoniam  ex  causa  radicati  solvit,  repetere  non  potest-  Scd  tu  vidcriscf  rnoveri, 
quod  non  est  iudicium  familiae  erciscundae,  nisi  inter  coheredcs  acceptum;  scd  quamvis  non  sit 
iudicium  , tamen  ad  impcdiendam  repetilionem  sufficit,  quod  quis  se  putat  condcmnatum. 
Quodsi  neulcr  eorum  hercs  fuit,  sed,  quasi  bcredes  esscnl,  acccperint  familiae  erciscundae  iu- 
dicium, de  repelltionc  idem  in  ulrisque  direndum  est,  quod  diximus  in  altero.  Piane  si  sine  ra- 
dice diviscrini  res,etiam  condictionem  earutn  rerum,  quac  ei  cesserunt,  quem  cohcredem  esse 
putavit,  qui  fuit  hcres,  competere  dici  potest;  non  enim  transactum  inler  cos  intelligitur,  quum 
ille  cohcredem  esse  pulaverit.  — L.  1.  g.  1.  quae  seni.  (49.  8.). 

(s)  L.  3.  C.  comm.  utr.  iud.  (3.  38.).  Diocltt.  et  Maxim.  Maioribus  etiam,  per  fraudem 
vel  dolum  vcl  perperam  sine  iudicio  factis  divisionibus,  solct  subveniri,  quia  in  bonae  (idei  iu- 
diciis  et  quod  inaequaliter  factum  esse  constiterit,  in  melius  reformabilur. 
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dopo  aver  acquistato  1’  eredità;  ma  vien  concessa  utilmente  all’  erede  fe- 
decommissario,  all’  impubere  arrogato  per  la  Quarta  D.  Pii,  ed  al  com- 
pratore dell'  eredità  (a). 

2 ) Ogni  coerede  in  questo  giudizio  può  tenere  le  parti  di  attore  o di 
convenuto,  senza  che  dal  principio  possa  determinarsi  quale  dei  coeredi 
sia  l’ attore,  quale  il  convenuto;  sendochè  ogni  coerede  può  in  quest'a- 
zione essere  attore,  avendo  ognuno  di  essi  diritto  di  pretendere  giudizia- 
riamente la  divisione,  ed  ognuno  de’  coeredi  può  essere  il  convenuto, 
avendo  tutti  l’ obbligo  di  sottostare  alla  divisione  medesima;  perciò  un 
tale  giudizio  è detto  duplex  (b). 

3 ) Onde  deriva  che  questa  azione  suppone  necessariamente  nelle 
parti  la  qualità  di  erede,  e che  una  dell'  eccezioni  del  reo  convenuto  per 
oppormi  è negare  nell’  attore  la  detta  qualità:  allora  incombe  1’  obbligo 
a costui  di  provare  la  qualità  negata,  o incidentemente  se  è in  possesso  di 
tutta  o parte  dell’  eredità,  od  altrimenti  con  la  pelitio  hereditatis  (c). 

4 ) L’ azione  intende  alla  divisione  dell'eredità,  od  anche  alla  presta- 
zione di  obbligazioni  personali  nate  tra  i coeredi  durante  la  comunione; 
ovvero  esclusivamente  a queste  sì  prima  come  dopo  la  divisione  (d).  Ri- 
spetto a queste  relazioni  personali  colui  che  amministrò  le  cose  eredita- 
rie è tenuto  a prestare  verso  gli  altri  la  diligenza  in  suis  rebus,  rendere 
conto  esatto  dell’  amministrazione  delle  cose  comuni,  pagare  gl*  interessi 
trascorsi,  e per  converso  ha  diritto  di  essere  ristorato  delle  spese  fatte  a 
vantaggio  deli’  eredità  (e). 

Ai  pesi  che  gravitano  sulle  cose,  ed  ai  frutti  percepiti  prima  dell’adi- 
zione dell’  eredità  non  si  estende  l’ azione  familiae  erciscundae;  nè  può 
essere  diretta  contro  colui  che  non  ha  qualità  di  erede  (f). 


(a)  L.  7.  si  pars  hered.  pel.  (9.  4.}-  — 1»  2.  g.  1-  L.  40.  49.  fin.  h.  I.  Vip.  Si  quarta  ad 
aliquem  ex  Constitutioue  Divi  rii  arrogatum  deferalur,  quia  liic  ncque  heres,  ncque  bonorum 
possessor  Ut,  utile  eril  familiae  erciscundae  iudicium  necessarium.  Gai.  Si  ex  asse  heres  insti- 
lutus  rugalus  sii,  mihi  parlem  aliquam  restituere,  veluti  dimidiam,  utile  familiae  erciscundae 
iudicium  recte  inlcr  nos  agclur.  — L.  S.  C.  de  hered.  rei  acl.  vend.  (4.  39.). 

(b)  L.  2.  g.  3.  h.  I.  Vip.  In  femiliae  erciscundae  iudicio  unusquisqne  heredum  et  rei,  et 
actoris  parles  sustinet— confr.  L.  13.  14.  de  iudic.  (9.  1.). 

(c)  L.  1.  g.  1.  b.  t.  Gai Sed  is  qui  possidet  neget,  eum  sibi  cohercdum  esse,  polesl 

eum  escludere  per  hanc  exceptionem:  li  in  ea  re,  qua  de  agitar  praeiudicium  h ereditati  non 
fiat.  Quodsi  pessideat  eam  parlem,  licet  negelur  esse  cohercs,  non  nocet  tal  is  exceptio;  quo  GL, 
ut  eo  casu  ipse  iudex,  apud  quem  hoc  iudicium  agitur,  cognoscat,  an  coheres  sit;  nisi  enim  co- 
heres  sit,  neque  adiudicari  quidquam  ei  oportel,  ncque  adversarius  ei  condemnandus  est. 

(d)  L.  24.  pr.  L.  31.  h.  t. 

(e)  L<  00.  pr.  prò  socio  (17.  2.). 

(f)  L.  44.  g,  3.  L.  49.  in  Un.  h.  t.  Paul.  Fruclus,  quos  ante  aditam  heredilalem  ex  fundo 
heredilario  heres  capii,  non  alitcr  familiae  erciscundae  iudicio  praestare  eum  lulianus  ait,  quam 
si,  quum  scircl  hereditarium  fundum  esse,  cepcril.  — L.  79.  g.  2.  de  contr.  eml.  (18.  1.). 
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5 ) Cessa  l'azione  familiae  erciscundae  quando  fu  già  una  volta  eser- 
citata: se  non  che  quando  uno  de’  coeredi  fu  assente  durante  la  divisione, 
può  essere  nuovamente  prodotta  (g). 

Se  nella  divisione  sieno  rimaste  indivise  alcune  cose,  si  può,  rispetto 
a queste,  introdurre  1’  altra  azione  di  divisione  appellata  communi  divi- 
danolo (h). 

6 ) Per  ultima  disposizione  di  Giustiniano  l’ actio  familiae  erciscun- 
dae si  prescrive  con  30  anni  (i). 


§.  275. 

t)  Della  collazione. 

T.  G.  D.  de  collationo  (37.  6.).  — De  dotis  collationc  (37.  7.).  — C.  de  collalioni- 
bus  (6. 20.).— Nov.  18.  c.8.  — Pfilser,  della  collazione  ira  discendenti,  Stutg.  1807.— 
Petenen,  de  coll.  bon.  ad  hered.  ab  intesi,  restr.  mila  leges.  Rorn.  1825.  — Franke, 
principii  fondamentali  della  teoria  romana  sulla  collazione  disscrl.  civil.  N.  4.  pag. 
174.  — Frin,  il  diritto  della  collazione,  Ueidelberga  1842. 


Se  alcuno  fra  i discendenti  che  ereditano  abbia,  durante  la  vita  del 
defunto,  acquistato  a suo  profitto  qualche  cosa,  che  senza  ciò  sarebbe  sta- 
ta compresa  nel  patrimonio  e partita  tra  i successori,  è notevole  una  di- 
sparità di  condizioni  nel  senso  che  quel  discendente  si  vantaggia  delle 
quote  che  altrimenti  sarebbero  spettate  agli  altri  discendenti.  Per  aggua- 
gliare la  condizione  di  ciascuno,  purché  non  osti  la  volontà  del  testatore, 
vi  è l’obbligo  tra  i discendenti  successori,  per  testamento  o ab  intestato,  di 
conferire  alla  massa  ereditaria,  ed  in  vantaggio  de’ coeredi  discendenti,  le 
cose  acquistate  dall’ascendente  durante  la  vita  di  lui.  Questo  istituto  della 
collazione,  introdotto  dai  Pretori  per  riguardo  agli  emancipati,  fu  modifi- 
cato in  seguito  dai  giureconsulti  romani,  dal  diritto  imperiale,  e final- 
mente dallo  stesso  Giustiniano. 

(g)  L.  44.  g.  2.  h.  t.  Paul.  Si  cohercdes  absente  ano  coberede  rem  vendidernnt,  et  in  ea 
re  dolo  malo  feeerunt,  quo  plus  ad  eos  pervenirci,  vcl  familiae  erciscundae  iudicio  praeslabunt 
ei,  qui  abfuit,  vel  bereditalis  petilione. 

(h)  L.  20.  g.  4.  h.  t.  Vip.  Familiae  erciscundae  iudicium  amplius,  quam  semel  agi  non  po- 
test,  nisi  causa  cognita.  Quodsi  quaedam  res  indivisae  relictae  soni,  communi  dividundo  de  bis 
agi  potest. 

(i)  L.  1.  g.  1.  C.  de  ann.  eie.  (7.  40.).  iutlinian Nomo  itaque  audcal  ncque  actio- 

nis  familiae  erciscundae,  ncque  communi  ditidundo,  neque  linium  regundorum,  ncque  prò  so- 
cio, ncque  furti,  neque  vi  bonorum  raptorum,  ncque  altcrius  cuiuscunque  personalis  aclionis 
vitam  longiorem  esse  triginla  annis  inlerprctari;  sed  ex  quo  ab  inilio  compelit,  et  semel  nata 
est,  et  non  iteratis  fabulis  saepe  recrcala,  quemadmodum  in  furti  actione  diccbalur,  post  m«- 
moratum  lempus  (miri. 
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Hanno  l’obbligo  alla  collazione: 

1 ) i discendenti  che  ereditano,  di  talché  cessa  l’ obbligo  della  colla- 
zione pel  discendente  che  ripudia  l’ eredità; 

2 ) secondo  la  Nov.  18  il  discendente  che  succede  ab  intestato,  ovvero 
per  testamento,  ma  che  senza  il  testamento  sarebbe  sempre  il  più  prossi- 
mo erede  ab  intestato  (a); 

3 ) gli  eredi  di  coloro  che  aveano  quest’  obbligo,  ossia  dei  discendenti; 
nei  casi  di  trasmissione  (§.  266.)  anche  colui  a chi  si  trasmise  la  succes- 
sione (b);  ma  gli  eredi  dei  discendenti  vi  sono  tenuti  quando  essi  hanno 
ereditato  dal  predefunto  parente,  ed  è pervenuto  nelle  loro  maDi  quanto 
costui  doveva  conferire  (c). 

Tutti  coloro  che  hanno  l’obbligo  della  collazione  hanno  insieme  il  di- 
ritto di  domandarla  dagli  altri,  ed  esclusivamente  se  ne  vantaggiano.  Onde 
se  con  coloro  che  hanno  il  diritto  e l’obbligo  di  conferire  succedono  altri: 

р.  e.,  la  vedova  povera,  o estranei  istituiti,  questi  ultimi  non  avranno  al- 
cun vantaggio  dalla  collazione. 

Rispetto  all’oggetto  è stabilito  il  principio  che  bisogna  conferire  alla 
massa  ereditaria  tutto  ciò  che  può  essere  imputato  nella  porzione  legitti- 
ma; e specialmente  possiamo  ridurre  l’ obbligo  della  collazione  alle  se- 
guenti cose: 

a ) la  dote  costituita  per  la  figlia  o la  nipote,  tanto  durante  il  matri- 
monio quanto  dopo  lo  scioglimento  di  e3S0  (d); 

b ) la  donatio  propler  nuptias  (e); 

(a)  Nov.  18.  C.  6.  Illud  quoque  line  lego  compierli  pnlcrum  duximus;  quum  cnim  priorihus 
legikus  conslilutum  esscl  de  collalionibus,  ut,  si  parcnles  intestati  morianlur,  colla  li  dnes  se- 
cundum  vim  suoni  fioroni,  sin  vero  testamento  facto  nibil  de  illis  ducimi,  collalionibus  locus 
non  esset,  sed  rcs  dotis  vel  alio  nomine  datae  reiinercnlur,  et  relieta  vindicarcntur,  nos  sanci- 
inus,  ne  talis  praesumlio  ulto  modo  lutimi  habeat,  sed  sì  ve  quis  decedat  inteslatus,  sire  lesta- 
tus  (quoniani  incertum  est,  oblitusne  eorum.quac  data  sunl,an  perlurbalionom  mortis  pressus 
meutionem  illius  rei  non  feceril),  omniuo  cullai  io  acqualiler  fìat,  uli  iam  conslilutum  est,  nisi 
iUc  espresse  disposuerit,  se  cullalionem  beri  nulle,  sed  euin.qui  a lege  conforre  cogitur,  habere 
et  id,  quod  dalum  est,  et  iuribus  testamento  delatis  frui.  Omnia  autem,  quac  anlca  a nobis  de 
collalionibus  sancita  sunt,  in  suo  roborc  maneant. 

(b)  L.  14.  C.  h.  t. 

(c)  Puchta , l’and.  g.  512.  noi.  e.  — Miihlenbruch,  coinp.  g.  719.  not.  14.  — Franke,  op. 

с.  pag.  203  — Fein,  pag.  352 — Rouhirt,  succ.  test.  II.  pag.  218.—  Vangerow,  pand.  g.  516. 
in  contrario  — P filler,  o.  c.  g.  83.  92.  — Thibaut,  g.  882.  — Schwcppe,  g.  802. 

(d)  L.  5.  C.  li.  t.  Gordian.  Dotis  quidem  pclilio  perseverante  matrimonio  tibi  non  compc- 
tcbal;  quamvis  enim  eam,  intestato  patre  defuncto  , fralri  conferve  debueras  , non  tamen  eo 
nomine  adversus  maritum  tibi  actio  potuil  esse,  quum  eo  minus  in  partem  tibi  delatae  succes- 
sioni? palris  auferre  polueris- 

(e)  L.  17.  19.  20.  C.  eod. lustiniun.  De  collafione  vero  dotis  vel  ante  nuptias  donationis. 
quam  defuncta  persona  prò  litio  vel  fìlia  supcrslilibus  et  prò  morluo  rei  mortila  (ilio  vel  filia  de- 
■I issai,  multa  dubitaUo  orla  est,  superstitibus  quidem  fìliis  dcfunclae  personae,  non  deberc  se 
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c ) il  prezzo  di  una  milizia  vendibile  (f); 

d ) le  semplici  donazioni  quando  sieno  state  dal  testatore  imputate 
nella  porzione  legittima,  ovvero  quando  il  donatario  concorre  con  altri  di- 
scendenti, che  conferiscono  la  dote  o la  donatio  propter  nuptias,  quan- 
doché il  donatario  non  altro  avrebbe  a conferire  che  la  sola  donazione. 

Non  vanno  soggette  a collazione: 

1 ) le  donazioni  rimuneratone  già  effettuate; 

2 ) le  spese  per  gli  studii  e gli  alimenti  naturali  e civili  (g); 

3 ) il  peculio  castrense  e quasi  castrense  proveniente  dal  defunto  (h); 

4 ) il  danaro  per  cui  si  è riscattato  un  figliuolo  prigioniero  (i). 

Infine  il  testatore  quando  il  voglia,  può  dispensare  l' erede  dalla  col- 
lazione, purché  non  venga  offesa  la  porzione  legittima  degli  altri;  potrà 
al  contrario  imporre  la  collazione  anche  di  quelle  cose,  che  non  si  dovreb- 
bero, qualora  l'ordinasse  nel  testamento,  o nelfatto  di  donazione  (k). 

5 ) La  collazione  può  farsi  tanto  col  rimettere  nell’asse  ereditario  le 
cose  da  conferire  ossia  per  mezzo  della  restituzione,  quanto  computando- 
ne il  valore  sia  con  l’imputarlo  nella  quota  di  colui  che  è obbligato  a confe- 
rire, sia  pagandolo  a coloro  che  han  diritto  alla  collazione  (1).  Il  valore  è 


dolcm  et  ante  nuptias  donationem,  prò  se  datarn  a suo  palrc  rei  maire,  conferre  filiis  tnortui 
fru  tris  sui  vel  mortuae  sororis  suae,  conlendentibus  eo,  quod  nulla  cooslitutia  super  huiusmodi 
collarone  posila  est,  nepolibus  vero  mortuae  personae  non  tantum  huic  resistcntibus,  sed  ettaro 
illud  asserenlibus,  quod  onus  collationis,  conslilulione  Arcadii  et  HoDorii  divae  niemoriae  sibi 
imposilum,  in  personis  lanlummodo  suorum  avunculorum,  non  eliam  patruorum  vel  amitarum 
vel  malerterarum  locum  babere  polcst.  Talem  igilur  subtilem  dubilationern  amputante*  prae- 
cipimus,  tam  fìlios  vel  lilias  defunctac  personae  dotetn  vel  ante  nuptias  donationem  a parenti- 
bus  suis  sibi  datam  conferre  nepolibus  vel  neplibus  mortuae  personae,  quatn  cosdcm  nepotes 
vel  neptos  patruis  suis  aut  avunculis,  amilis  eliam  et  malerleris  dotem  et  ante  nuptias  donalio- 
nom  patris  sui  vel  malris,  quant  prò  eo  vel  ea  tnortua  persona  dedit,  similiter  conterrò,  ut, 
rommixtis  huiusmodi  collalionibus  cut»  bonis  mortuae  personae,  duas  qoidem  parte*  nepotes 
vel  neplcs  babeant  illius  porlionis,  quac  patri  vel  ruatri  eorum,  si  supercsset,  deferebatur,  tor- 
tini» vero  eiusdent  porlionis  partem  una  cum  sibi  competentibus  portionibus  libi  vel  Gliac  de- 
functe personae,  cuius  de  bereditale  agilur,  capiant. 

(f)  L.  20.  pr.  C.  h.  t. 

(g)  !..  1.  $.  16.  b.  t.  (37.  6.).  Vip.  Sed  an  id,  quod  dignilatis  nomine  a patre  datum  est 
vel  debelur,  conferre  qui*  in  contmunc  cogatur,  videamus.  Et  ail  l’apinianus  libro  tcrtio  deci- 
mo Quaestionum,  non  esse  cogendum;  boc  enim  propter  onera  dignitalis  praccipuunt  baheri 
oportere.  Sed  si  adbuc  debeatur,  boc  sic  inlerprelandum  est,  ut  non  solus  oneretur  is,  qui  di- 
gnitatem  meruit,  sed  commune  sii  omnium  heredum  onus  boc  debitum.  — L.  SO.  tam.  ercisc. 
(10.  2.). 

(b)  L.  1.  g.  1S.  h.  t.  Ncc  castrense,  nec  quasi  castrense  peculium  fratribus  conferii»;  boc 
enim  praecipuum  esse  oportere,  multis  Conslitulionibus  continelur. 

(i)  L.  17.  C.  de  post.  (8.  8.). 

(k)  L.  39.  g.  1.  tamil,  ercisc.  (10.  2.).—  L.  I.  7.  20.  infin.  C.  h.  t. — Nov.  18.  c.  A.—  Veti 
noi.  (a). 

(l)  L.  1.  g.  9.  11.  12.  b.  l.  Vip.  lnbel  nutem  Praetor  ita  fieri  collationem,  ut  recle  cavea 
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determinato  al  tempo  della  divisione  se  non  vi  è colpa  o mora  di  colni  il 
quale  è obbligato.  Frattanto  questi  potrà  dare  cauzione  pel  valore  da  con- 
ferire mediante  pegno  o fideiussione  nel  caso  che  non  fosse  stabilito  l’ob- 
bietto  e modo  di  collazione.  Il  diritto  di  scegliere  tra  la  restituzione  ma- 
teriale, o l'imputazione  de’valori  da  conferire  nella  divisione  spetta  a chi 
ne  ha  l' obbligo  (m). 

6 ) Se  le  cose  da  mettere  in  collazione  sono  migliorate,  si  può  ripe- 
tere il  rimborso  secondo  le  nonne  generali;  se  al  contrario  sono  peggio- 
rate, chi  conferisce  sarà  tenuto  per  diligentia  in  suis  rebus  (n). 

Gl’  interessi  sulle  somme  corrono  dal  momento  della  mora,  e le  pre- 
stazioni de’f rutti  dal  momento  della  morte  del  testatore  (o).  • 

7 ) I mezzi  giuridici  per  chiedere  la  collazione  sono  molti,  applicabili 
secondo  i casi:  prima  di  ogni  altra  Yactio  familiae  erciscundae;  ma  se  la 
detta  azione  fu  già  introdotta  da  chi  ha  l’obbligo  della  collazione,  questa 
si  domanda  per  mezzo  di  una  eccezione  (p).  Se  fu  data  cauzione,  poiché  vi 
è uno  stipulato,  l’ azione  sarà  quella  che  proviene  ex  stipulatu:  e da  ulti- 
mo se  la  divisione  è già  compiuta  senza  che  si  sia  tenuto  conto  della  col- 
lazione, si  potrà  agire  con  la  condictio  indebiti  (q). 

ANNOTAZIONE 

I.  L' obbligo  di  conferire  fu  introdotto  dal  Pretore  per  1’  emancipato  in  favore 
dei  sui  heredcs;  in  conseguenza  de’  nuovi  concetti  che  andavano  riformando  ii  si- 
stema di  successione.  Imperocché  ereditando  1'  emancipato  in  concorrenza  dei  su» 
mercé  la  honorum  •possessio  contro  tabulas,  e mercè  l’editto  unde  liberi,  veniva  im- 
posto dall'equità  di  ponderare  la  diversa  condizione  giuridica  ed  economica  del  suus 

(or;  caveri  ameni  per  salisdationem  oportere.  Pomponius  ait.  An  pignoribus  caveri  possit,  vi- 
dcamus;et  Pomponius  libro  sepluagesitno  nono  ad  Edictum  scripsit,  el  reis,  et  pignoribus  recto 
caveri  de  collatione:  el  ita  ego  quoque  pulo.  g.  11.  Quamvis  auteni  Edictum  Praeloris  de  caulio- 
ne  loquatur,  tamen  cliam  re  posse  fieri  collationem,' Pomponius  libro  sepluagesimo  nono  ad  Edi- 
cium  scripsit;  aut  cnim  re,  inquit,  aut  cautione  facienda  collatio  est.  Igitur  dividat,  inquit, 
bona  sua  cum  fralribus,  et  quamvis  non  caveat,  salisfacit  Edicto.  Sed  et  si  quaedam  dividat,  de 
quibusdam  caveat,  aeque  dicimus,  cum  salisfecisse.  Sed  quum  possint  esse  quaedam  in  occulto, 
non  satis  conferì,  qui  non  cavil,  quamvis  dividat.  Si  igitur  constet  inter  partes,  quid  sit  in  bo- 
ni» emancipati,  sufiiciens  collatio  est  divisio;  si  non  constet,  sed  dicantur  quaedam  non  esse  in 
commune  redacta,  lune  propter  incertum  cautio  crii  interponendo. 

(ni)  L.  1.  g.  12.  eod. 

(n)  L.  1.  g.  5.  de  dot.  coll.  (37.  7.).  Vip.  Dum  dos  confertur,  impensarum  necessarlarum 
fit  detraclio,  ceterarum  non.  — L.  1.  g.  23.  L.  2.  g.  2.  h.  t.  — Nov.  97.  c.  fi. 

(o)  L.  S.  g.  1.  de  dot.  coll.  (27.  7.).  Papiniun  Filia,  quae  soluto  matrimonio  dotem  con- 
fcrre  debuit,  moram  collationi  fecil;  viri  boni  arbitralu  cogetur  usuras  quoque  dotis  conferre, 
quum  emancipatus  frater  cliam  fructus  conferai,  et  filia  parlis  suae  fruclus  percipiat. 

(p)  L.  16.  C.  h.  t. 

(q)  L.  16.  C.  h.  t. 
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e dell'  emancipato:  e veramente  tutti  gli  acquisti  fatti  dal  primo  durante  la  vita  del 
padre,  comeché  tornavano  a costui,  eran  compresi  nel  patrimonio  da  dividere:  ovc- 
cliè  quelli  fatti  dal  figlio  emancipato  fin  dal  tempo  dell'emancipazione  eran  divenuti 
sua  proprietà  libera  non  compresa  in  quel  patrimonio.  Concorrendo  entrambi,  fa- 
ceva quindi  bisogno,  per  metterli  alla  stessa  misura,  di  riunire  alla  successione 
quanto  r emancipato  avea  acquistato  un  proprio  suo  vantaggio  fino  alla  morte  del 
padre:  onde  la  collazione,  governata  dalle  seguenti  regole: 

1 ) Solamente  gli  emancipati  c non  mai  i sui  sono  obbligati  alla  collazione, 
quando  vengono  alla  successione  coll’  editto  unde  liberi  e con  la  bonorum  possessio 
conira  tabulas;  tale  obbligo  secondo  la  regola  generale  è trasmesso  all'  erede  del- 
l’ emancipato  quando  costui  muore  dopo  1’  agnitio  della  bon.  poss.  (r). 

2 ) La  collazione  è data  in  favore  dei  sui;  non  degli  altri  emancipati  (s). 

3 ) È soggetto  a collazione  tutto  il  patrimonio  dell'emancipato  qual  era  al  tempo 
della  morte  di  suo  padre,  purché  non  vi  sia  in  dolo  (t)  ; non  vi  sono  soggetti  gli  acqui- 
sti successivi  (u). 

4)  Su  tutto  ciò  che  si  è conferito  si  vantaggiano  colui  che  conferisce,  tutti  gli  altri 
sui, e coloro  che  succedono  pei  siti  premorti;  per  costoro  il  vantaggio  della  divisione 
delle  cose  conferite  è per  stirpe s;  di  modo  che  l'emancipato  rispetto  agli  altri  sui  o a 
stirpi  acquista  sempre  una  porzione  virile.  Gli  altri  emancipati  sono  affatto  esclusi:  p. 
e.  se  vi  fosse  un  solo  emancipato,  che  concorre  con  uno  o più  sui,  ognuno  di  loro  pren- 
de una  porzione  virile  sui  conferimenti:  se  per  converso  concorrono  più  emancipati  ! 
con  duesui,  ogni  emancipato  ritiene  un  terzo  di  quello  che  deve  conferire,  e dà  a cia- 
scuno dei  sui  un  altro  terzo  senza  badare  agli  albi  emancipali;  sicché  in  definitiva  i 
sui  vengono  ad  acquistare  più  di  ciascuno  emancipato:  emancipalos  non  indignati 
oportere,  si  plus  conferant  et  minus  accipiant,  quia  in  palesiate  eorum  f aerini  bo- 
nor.  poss.  omitterc  (v).  Se  1'  emancipato  concorre  co’proprii  figliuoli  rimasti  sotto  la 
potestà  dell'  avo,  per  la  nova  clausola  luliani  (S.  255),  egli  conferisce  in  favore  de'ti- 
gliuoli  solo  una  metà  e mantiene  per  sé  l' altra  metà  delle  cose  soggette  a colla- 
zione (x). 

Pei  principii  e lo  scopo  di  quest'  istituto  si  fa  chiaro  che  non  sono  da  conferire 
tutti  gli  acquisti  che  non  sarebbero  tornati  a profitto  del  padre,  nè  appartenuti  alla 

(r)  L.  1.  pr.  3.  li.  t.  L.  1.  C.  h.  t. 

(s)  L.  1.  g.  24.  Vip.  Portioncs  collationum  ila  erunt  faciendao,  utputa  duo  sunt  filii  in  po- 
lesine, anus  enioncipatus  habens  trecenti,  ducenla  fratribns  conferei,  sibi  cenlum;  facit  enim 
iis  partem,  quamvis  is  sit,  ini  conferri  non  soiet.  Quodsi  duo  sinl  filii  emancipati  habentes  tre- 
centi, et  duo  in  potcslale,  aeque  dicendum  est  singulos  singulis,  qui  sunt  in  polesine,  cen- 
tena  conferre,  centcna  retinere,  sed  ipsos  invicem  nihil  conferre.  Dotis  quoque  collabo  in  eun- 
dem  modum  fiet,  ut,  quicunque  conferì,  edam  suam  personam  numeret  in  parlibus  facicndis. 

L.  3.  g.  2.  3.  h.  t. 

(t)  L.  1.  pr.  g,  23.  L.  2.  g.  2.  Paul.  De  illis,  quae  sine  colpa  filii  emancipati  post  tnortem 
patris  perierunl,  quaeritur,  ad  cuius  delrimentum  ea  pcrtinere  debeant.  Et  plcriquc  pulanl,  ea, 
quae  sine  dolo  et  colpa  perierint,  ad  coilationis  onus  non  perlinere;  et  hoc  ei  illis  verbis  intui- 
ti jcenrium  est,  quibus  l'raclor  viri  boni  arbitrala  iubet  conferri  bona;  vir  ameni  bonus  non  sii 
arbitralurus,  confercndum  id,  quod  ncc  babet,  nec  dolo,  nec  culpa  desiit  liaberc. 

(u)  L.  6.  15.  C.  h.  t. 

(V)  L.  2.  g.  5.  7.  L.  1.  g.  24.  L.  3.  g.  2.  h.  t. 

(i)  L.,1 . g.  13-15  de  coniung.cum  emanc.  lib.  (27.9.). — conf.L.  1. g.  10.  h.  t.— vcd. not-  (b)- 
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sua  crediti,  quand’  anche  l' emancipato  si  fosse  trovato  sotto  la  patria  potestà  fino 
alla  morte  del  genitore.  Similmente  le  regole  sulle  proporzioni  del  conferendum 
sono  congniamente  modificate,  quando  non  tutta  la  porzione  che  l'emancipato  prende 
sull’eredità  paterna  è tolta  al  suus:  se  p.  e.  nel  testamento  vi  fosse  istituito  un  estra- 
neo e preterito  un  emancipato,  prevenendo  questi  all'  eredità  per  mezzo  della  bon. 
poss.  conira  tolndas  deve  conferire  solamente  per  quella  porzione  che  vien  tolta  al 
stutó:  onde  se  il  suus  in  siffatto  testamento  fosse  istituito  in  % e l' estraneo  in  '/,, 
1’  emancipato  che  rivendica  a sè  una  metà,  deve  conferire  al  suus  solamente  ■/*: 
prò  (juadrante  tantum  bona  stia  collaturum  hdianus  ait,  quia  solum  quadrantem 
fratri  suo  abstulit  (y). 

Questa  collazione  regolata  per  l’emancipalo  nelle  Pandette  e nel  Codice,  perde 
ogni  importanza,  per  ciò  che  riguarda  la  successione  ab  intestato,  dopo  la  Nov.  118, 
che  mutò  perfettamente  il  sistema  di  questa  successione  (z). 

II.  Così  come  si  è esposto  l’obbligo  della  collazione  pel  figliuolo  emancipato  era 
stabilito  per  la  sua  rispetto  alla  dote;  concorrendo  essa  con  altri  sui  suoi  fratelli  al- 
l’eredità del  padre,  doveva  conferire  non  solo  la  dote  profettizia  ma  ancora  l’avven- 
tizia (aa).  Nelle  regole  e nell’applicazione  questa  collazione  ò simile  alla  collatio  ho- 
norum dell’  emancipato  (bb)  con  la  sola  differenza  che  sulla  collazione  della  dote  si 
vantaggiano  anche  i figliuoli  emancipati  (cc). 

III.  A questa  collazione  fa  riscontro  quella  sancita  da  Leone,  per  la  quale  il  di- 
scendente conferisce  la  donatio  propter  nuptias,  aggiungendo  che  tanto  il  conferi- 
mento della  dote,  quanto  quello  della  donazione  per  nozze  dovevano  seguire  senza 
riguardo  alla  patria  potestà,  anche  quando  l’ascendente  stesso  avesse  costituita  luna 
e 1’  altra.  Questa  collazione  si  allontana  dalle  altre,  nel  senso  che  di  questa  non  la 
diversità  delle  condizioni  dei  successori  fu  l’ origine,  ma  l’ interesse  che  un  discen- 
dente non  prendesse  nella  successione  ab  intestato  più  di  un  altro. 

IV.  Finalmente  Giustiniano  nella  L.  20.  C.  h.  t.  decretò  la  nuovissima  riforma 
di  questo  istituto  giuridico;  volle  che  si  conferisse  tutto  ciò  che  può  essere  compreso 
nella  porzione  legittima,  e però  anche  il  prezzo  di  una  militia,  in  quanto  l’erede  fosse 
arricchito  nel  tempo  della  morte  dell’  ascendente:  come  ancora  la  semplice  dona- 
zione quando  il  donante  non  avesse  dispensato  il  discendente  dall’obbligo  della  col- 
lazione. Quesl’ultima  regola  anzi  diventa  di  massima,  di  guisa  che  la  collazione,  che 
fino  a questo  punto  avveniva  nella  bonor.  poss.  contro  tabulas,  con  la  Nov.  18.  c.  6. 
fu  estesa  ancora  alla  successione  testamentaria,  quando  il  testatore  non  avesse  di- 
sposto il  contrario. 

(y)  L.  1.9.  3.  h.  t. 

(z)  Ved.  Vangerow  g.  515. 

(aa)  L.  1.  §•  7.  de  dot.  collat.  (37.  7.).  — L.  4.  C.  h.  t.  Gordian.  Filiae  dotem  in  medium 
ita  demoni  conferre  coguntur,  si  rei  ab  intestata  succeda»,  vel  contra  tabulas  petant:  nec  du- 
bium  est,  profectitiam  seu  adventitiam  dotem  a patre  datato  tei  conslitutam,  fratribns,  qui  in 
polestate  fuerunt,  conferendam  esse.  Mis  etenim,  qui  io  familia  defuncti  non  sunt,  profecli- 
tiam  lantummodo  dotem  post  varias  prudentium  opiniones  conferri  placuit. 

(bb)  L.  3.  L.  4.  C.  b.  t. 

(cc)  L.  4.  C.  h,  t.  — ved.  not.  (aa). 


Diritto  romano.  — Voi.  II. 


22 
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§.  276. 


S | Della  vendita  della  eredita. 

T.  D.  de  herediuie  tei  «elione  vendila  (18.  4.).— C.  h.  t.  (4.39.). — Bettke , de  alle- 
natione  hered.  ad  explan.  L.  2.  C.  de  ber.  rei  act.  vend.  Hai.  1774. 


1 ) L’ erede  può  trasferire  ad  altri  per  mezzo  della  vendita  tutta  o 
parte  dell’eredità.  Per  mezzo  di  quest’  atto  si  originano  tali  legami  tra  le 
parti  che  il  compratore  e non  il  venditore  viene  considerato  come  il  vero 
erede;  onde  tutti  i diritti  e gli  obblighi  dell’eredità  passano  al  compratore 
di  essa  (a);  tutto  ciò  che  dovrebbe  spettare  all’  erede  per  diritto  di  accre- 
scimento ricade  al  compratore  il  quale  può  sperimentare  anche  le  azioni 
utili  di  eredità.  Senonchè  a lui  punto  non  si  devolve  quello  che  tocche- 
rebbe all'  erede  per  sostituzione  pupillare  formando  questa  una  novella 
eredità  (b). 

2 ) In  caso  che  il  venditore  avesse  alienate  le  cose  ereditarie  prima 
della  vendita,  deve  rifonderne  il  prezzo;  ed  è tenuto  all’  id  quod  interest 
se  le  avesse  alienate  dopo  il  contratto  di  vendita  ma  prima  della  tradi- 
zione (c).  Egli  è tenuto  di  evizione  per  l’ eredità  intera. 

3 ) Se  alcuna  cosa  fu  perduta  prima  della  vendita,  il  venditore  sarà 
obbligato  per  dolo  e colpa  lata;  se  dopo,  anche  per  culpa  levis. 

4 ) È poi  conseguenza  necessaria  della  vendita  il  ritorno  all’  erede 
venditore  di  tutti  quanti  quei  diritti  che  si  erano  prima  estinti  per  la  con- 
fusione de’  patrimonii  (d). 

(a)  L.  2.  pr.  8-  3-  seq.  b.  t.  Vip.  Venditor  hereditatis  satisdare  de  evictione  non  debet, 
qnum  id  inter  emenlem  et  vendentem  agaiur,  nt  neque  aroplius,  ncque  minila  iuris  emlor  ha- 
bcat,  quam  «pud  heredem  futurum  esael;  piane  de  facto  suo  venditor  aatisdare  cogendus  est. 

(b)  L.  2.  8-  2.  h.  t.  Vip.  Et  illud  potest  quaeri,  si  etiam  impuberi  sii  substitutus  is.  qui 
vendidil  heredilalem  testaloris,  an  etiam  id,quod  et  impubcris  bereditate  ad  eum,  qui  vendi- 
dii  hereditatem,  perrenit,  ex  emto  «elioni  locum  facial  T Et  magis  est,  ne  veniat,  quia  alia  he- 
reditaa  est;  licei  enim  unum  lesiamentum  sii,  alia  tamen  alque  alia  bereditas  est.  Piane  si  hoc 
actum  sii,  dicendum  erit,  etiam  impubcris  bereditatem  io  venditionem  venire,  maiime  si  iam 
delata  impuberis  bereditate  venierit  hereditas. 

(c)  L.  6.  C.  h.  t.  Altxand.  Qui  libi  hereditatem  vendidit,  antequam  res  heredilarias  trade- 
ret,  dominus  earum  perseveravi!,  et  ideo  vendendo  eas  aliis  dominium  transferre  poluil.  Sad 
quoniam  contractus  fidem  fregit,  ex  emto  actione  convenlus,  quanti  tua  interest,  praestare  co- 
gitar. — L.  2.  7-12.  L.  14.  8-  i.  L.  18.  21.  h.  t. 

(d)  L.  2.  8.  18.  19.  20.  L.  9.  h.  l.  Vip.  Quum  quis  debitori  suo  heres  extitit,  confusione 
credilor  esse  desinit;  sed  si  vendidit  hereditatem , aequissimum  videtur,  emtorem  beredilatis 
vicem  heredis  obtinere;  et  idcirco  teneri  venditori  hereditalis,  sive  quum  moritur  testator,  de- 
buit,  quamvis  post  raorlcm  debere  desiit  adita  a venditore  hereditate,  sive  quid  in  diem  debea- 
tur,  sive  sub  conditione,  et  postea  condilio  extitisset;  ita  tamen,  si  eius  debiti  adversus  hcrc- 
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A queste  conseguenze  della  vendita  dell’eredità  non  osta  la  massima 
semel  heres  semper  heres;  poiché  l' erede  venditore  è sempre  come  tale 
reputato  rispetto  ai  terzi;  onde  egli  può  esercitare  ancora  le  azioni  eredi- 
tarie, avendo  poi,  tranne  i guadagni  puramente  accidentali,  1’  obbligo  di 
restituire  al  compratore  quanto  in  questo  modo  riscuote  (e). 

IV.  Mezzi  per  la  tutela  del  diritto  di  successione. 

§.  277. 


' A.  Della  hereditatis  pctltlo. 

T.  G.  de  hereditatis  petitione  (5.  3.)-  — Si  pars  hereditaria  petatur  (5.4.).  — De  pos- 
sessoria hereditatis  petitione (5.5.). — De  Sdeicommissaria  heredilalispelitione(5.6.) 

C.  de  petitione  hereditatis  i.3.  31.) — De  Buchholt,  in  che  si  distingue  la  hered.  pel- 
atila rei  vindicatio  ? diss.  civ.  N.  1. 

La  hereditatis  petitio  è un’  azione  reale  per  cui  1’  erede  domanda  di 
essere  conosciuto  per  tale,  e ripete  la  restituzione  delle  cose  che  compon- 
gono l’ eredità. 

I.  Spetta  l’ hereditatis  petitio : 

1 ) direttamente  all’  erede  per  diritto  civile,  sia  testamentario  sia  ab 
intestato  (a); 

2 ) utilmente  al  honorum  possessor  sotto  nome  di  possessoria  heredi- 
tatis petitio  (b); 

3 ) all’  erede  fedecommissario  col  nome  di  fideicommissaria  heredi- 
tatis petitio.  (c); 

don  actio  esse  poterai,  ne  forte  etiam  ex  bis  causis,  ex  quibus  cum  herede  actio  non  est,  cum 
emtorc  agator.  Et  si  servitntes  amisit  heres  institutus,  adita  heredilnte  ex  vendilo  poterit  expc- 
riri  adversus  emtorem.ut  servitutes  ei  restituanlur.Sed  et  si  quid  venditor  nondum  praestiterit, 
sed  quoquo  nomine  obligatus  sit  propter  hereditatem,  nihilominus  agere  polest  cum  emtore. 

(e)  L.  2-  8-  7.  18.  b.  t.  Vip.  Solet  quaeri,  an  et,  si  quid  lucri  occasione  hereditatis  vendi- 
tor senserit,  emlori  reslituere  id  debeat  ? Et  est  apud  lulianum  haec  quaestio  tractala  libro  sexto 
Digestorum,  et  ait,  quod  non  debitum  exegerit,  retinere  heredem,  et  quod  non  debilum  solve- 
rii,  non  reputare;  nam  hoc  servari,  ut  heres  emlori  non  praestet,  quod  non  debitum  exegerit, 
neque  ab  eo  consequatur,  quod  non  debitum  praestiterit.  Si  autem  condemnalus  praestiterit, 
hoc  solum  heredi  sufficit,  esse  eum  condemnalum  sine  dolo  malo  suo,  etiamsi  maxime  creditor 
non  fuerit  is.  — L.  88.  de  heredib.  inst.  (28.  5.).  — L.  43.  §.  3.  de  vulg.  et  pup.  snbst.  (28. 6.). 

(a)  L.  1 h.  t.  (5.  3.).  Gai.  Uereditas  ad  nos  pertinet  aut  vetere  iure  aul  novo.  Vetere,  e 
lege  duodecim  labularum,  vel  ex  testamento,  quod  iure  factum  est. 

(b)  L.  1.  2.  de  poss.  ber.  pel.  (5-5.).  Vip.  Ordinarium  fuit,  post  civiles  actiones  beredibus 
proposilas  ralionem  habere  Praetorem  etiam  eornm,  quos  ipse  velut  heredes  facit,  hoc  est  eo- 
rum,  quibus  bonorum  possessio  data  est.  Gai.  Per  quatti  hereditatis  petitionem  tantundem  con- 
sequitur  bonorum  possessor,  quanluin  supcrioribus  civilibus  actionibus  heres  con  sequi  polest. 

(c)  L-  1-3  de  lid.  ber.  pet.  (5.  6.).  Vip.  Ex  ordine  occurril  actio,  quae  proponitur  bis,  qui- 
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4 ) finalmente  tanto  all’  erede  universale  rispetto  a tutta  la  eredità, 
universali  hereditatis  petitio,  quanto  all’erede  parziale  rispetto  alla  quo- 
ta, partiaria  hereditatis  petitio  (d). 

II.  L’  azione  è diretta  contro  chi  possiede  tutto  o parte  dell'  eredità, 
ma  non  comunque,  sibbene  in  modo  che  neghi  nell’  attore  la  qualità  di 
erede,  cioè  coi  seguenti  titoli: 

1 ) Pro  herede,  ossia  affermandosi  erede,  ovvero  bonorum  posses- 
sor  (e);  tra  i possessori  prò  herede  bisogna  annoverare  colui,  al  quale  fu 
restituita  un  universale  fedecommesso,  colui  che  ha  comprato  un’eredità 
o una  quota  di  essa,  e finalmente  colui  che  possiede  le  cose  ereditarie 
dolis  causa  (f). 

2 ) Pro  possessore,  ossia  non  avendo  nessun  titolo  legale  di  possesso; 
possideo  quia  possideo. 

In  questa  categoria  vanno  coloro,  che  spontaneamente  si  sieno  im- 
possessati delle  cose  ereditarie  lasciate  senza  rappresentanti,  sia  perchè 
così  vollero,  sia  pure  perchè  credevano  di  avervi  buon  diritto;  poiché  an- 
che in  quest’  ultimo  caso  non  è lecito  di  appropriarsi  le  cose  per  sola  au- 
torità propria  dopo  la  morte  del  testatore.  Per  la  qual  cosa  anche  il  pro- 
prietario che  si  fosse  messo  per  propria  autorità  nel  possesso  di  alcuna 
cosa  posseduta  dal  defunto  è obbligato  nel  giudizio  di  hered.  pet.  di  re- 
stituirla al  vero  erede,  senza  poter  far  uso  dell’  exceptio  domimi ; vero  è 
che  dopo  può  esercitare  a volta  sua  la  rei  vindicatio  contro  l’erede,  come 
avrebbe  potuto  contro  il  testatore  (g).  Similmente  dev’essere  considerato 
come  possessore  a questo  titolo  colui,  che  tolse  di  propria  autorità  il  pos- 
sesso al  defunto  stesso  (h);  come  ancora  chi  rispetto  ad  un  terzo  possessore 

bus  restituta  est  hcreditas.  Nnm  quisquis  suscepit  restii  ulani  heradilatem  ex  Senatuscousulto, 
ex  quo  actiones  transeunt,  fideicommissaria  hereditatis  pclilione  uli  poterit.  Paul.  Quac  acliu 
cadcm  recipit,  quac  bereditatis  petitio  civilis. 

(dj  Ved.  lit.  D.  si  pars  ber.  pet.  ($.  4.). 

(c)  L.  11.  20.  g.  13.  h.  t.  (5.  3.).  Vip.  Pro  herede  possidet,  qui  putat  se  heredem  esse.  Scd 
an  et  is,  qui  scit  se  heredem  non  esse,  prò  herede  possideat,  quacrilur;  et  Arrianus  libro  se- 
condo de  inlerdiclis  putat  teneri;  quo  iure  nos  uti  Proculus  seribit.  Scd  enim  et  bonorum  pos- 
sessor  prò  herede  videlur  possidere.  g.  1.  Pro  possessore  vero  possidet  praedo. 

(f)  L.  13.  g.  4 C.  8-10.  L.  20.  g.  13.  h.  t.  Vip.  I.icct  ameni  Scnalus  de  bis  loculus  sii,  qui 
se  heredes  existimcnt,  tamen  elsi  bonorum  posscssores  se  exisUraenl,  vel  alios  successores  iu- 
stos,  vel  sibi  restilutam  hereditatem,  in  eadem  ernnt  cnoditionc. 

(g)  L.  11.  g.  t.  L.  12.  13.  pr.  h.  t.  L.  3.  C.  quorum  bon.  (8.  2.). 

(h)  L.  14.  §.  2.  quod  met.  caus.  (4.  2.).  Vip.  In  cau6ac  autem  cognitionc  versatur,  ut,  si 
alia  aclio  non  sii,  lune  haee  detur;  et  sane  quum  per  mctum  lacta  iniuria  anno,  et  quideni  utili, 
exolevcril,  idonea  esse  causa  debet,  ut  post  annum  actio  hacc  dari  debeat.  Alia  autem  aclio  esse 
sic  potest:  si  is,  cui  vis  admissa  est,  decesserit,  heres  eius  habcl  hereditatis  pctitioneni,  qunniam 
prò  possessore,  qui  vini  intulil,  possidet;  propter  quod  heredi  non  crii  mctus  causa  actio,  quam- 
vis,  si  annua  largiretur,  etiam  heres  in  quadruplum  eipcriri  possi!.  Ideo  autem  successoribus 
datur,  quoniam  et  rei  habet  persecutioncm — !..  6.  g.  5.  L.  22.  g.  1.  de  act.  rcr.  amotor.  (29.2.). 
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s'impossessa  delle  cose  appartenute  all’eredità  sia  per  azione  illegale,  sia 
per  atti  giuridici  nulli  di  diritto  (i);  ovechè  se  ne  avesse  tolto  il  possesso 
in  contraddizione  del  vero  erede,  non  potrebbe  nuocergli  hereditatis  pe- 
tilio. 

3 ) È equiparato  a possessore  sia  prò  herede  sia  prò  possessore  l’ere- 
de di  chi  tenne  il  possesso  con  uno  di  questi  titoli,  senza  tener  conto  del 
proprio  animus  di  questo  erede  (k). 

4 ) Finalmente  l’ azione  ereditaria  può  essere  esercitata  contro  il  fi- 
ctus  possessor  (1),  a riguardo  del  quale  sono  applicabili  i principii  osser- 
vati nella  teoria  della  rei  vindicatio  (§.  172.). 

III.  Quanto  aH’obbietto  del  possesso  del  convenuto  bisogna  che  que- 
sti possegga  cose  ereditarie,  indipendentemente  se  il  defunto  stesso  le 
avesse  avute  nel  suo  patrimonio,  o fossero  entrate  dopo  nell’eredità,  ov- 
vero fossero  state  tenute  semplicemente  (m).  In  generale  non  si  richiede 
che  dal  convenuto  fossero  possedute  le  cose  appunto,  purché  ne  fosse  pos- 
seduto il  surrogato;  onde  un  credilo  dell'eredità  attribuitosi  dal  convenu- 
to, il  prezzo  dell’eredità  venduta  può  essere  secondo  questo  principio  va- 
lidamente rivendicato  per  mezzo  della  hereditatis  petitio  (n);  similmente 
può  essere  convenuto  con  quest’azione  colui  che  come  primo  possessore 
acquistò  azioni  giuridiche  rispetto  alle  cose  ereditarie  (o),  e lo  stesso  de- 
li) L.  13.  pr.  g.  1.  Vip.  Omnibus  eliam  lilulis  bic  prò  ponitore  baeret  et  quasi  iniunclus 
est.  Deniquc  et  prò  emtore  titillo  haerel;  uam  si  a furioso  einero  sciens,  prò  possessore  possi- 
deo.  Itera  in  tilulo  prò  donato  quaerilur,  an  quia  prò  possessore  possideat,  ut  pula  uxor  vcl 
maritus?  Et  placet  nobis  Iuliani  scntcnlia,  prò  possessore  possiderc  rum;  et  ideo  peli tione  here- 
ditatis tenebitur.  Itera  prò  dote  tilulus  rccipil  prò  possessore  possessionem,  ut  pula  si  a minore 
duodecim  annis  nupta  inihi  quasi  dotem  sciens  occepi.  Et  si  legatura  mihi  solutuin  est  ex  falsa 
causa  scienti,  inique  prò  possessore  possidebo.  — L.  16.  8-  4.  h.  t. 

(k)  L.  13.  g.  3.  h.  t.  Vip.  Neratius  libro  sexto  Mcmbranarum  scribit,  ab  herede  peti  hcrc- 
ditatem  posse,  ctiamsi  ignoret,  prò  herede  vel  prò  possessore  dcfunctum  possedissc.  Idem  esse 
libro  septinio  oit,  eliamsi  putavil  heres  eas  res  ex  hac  hercdilatc  esse,  quae  sibi  delata  est. 

(l)  L.  13.  g.  13.  14.  h.  t.  Vip.  Non  solum  miteni  ab  co  peti  hereditas  potcst,  qui  corpus  bc- 
reditarium  possidet,  sed  et  si  nihil.  Et  videndum,  si  non  possidens  oblulerit  tanicn  se  petilioni, 
an  tencatur?  Et  Cclsus  libro  quarto  Digestorum  scribit,  ex  dolo  cura  teneri;  dolo  enim  Tacere 
eum,  qui  seaflert  petilioni.  Quarti  sententiam  gencraliter  Marcellus  apud  lulionum  probat, 
qui  se  alTerl  petitioni,  quasi  possidente!»  teneri.  8*  14.  Item  si  quis  dolo  rcccrit,quorainus  pos- 
sideat, hereditatis  pctilionc  tenebitur. 

(m)  L.  10.  8*  2.  h.  t.  Paul.  Yeniunt  et  hae  res  in  hereditatis  petitionem,  in  quibus  posses- 
sor relentioncm  habuit,  non  etiam  petitionem;  voluti  si  iuraverat  dcfunclus,  peti toris  rem  non 
esse,  et  decesserit,  debcnl  hae  quoque  restituì.  Imo  et  si  possessor  sua  culpa  easamiserit,  tene- 
bitur hoc  nomine.  Ideraque  crii  et  in  praedone,  licei  hic  propter  culpam  non  tencatur,  quianec 
hic  debel  has  res  rclinere. 

(n)  L.  16.  8-  1*  b.  t.  Vip.  Sed  et  is,  qui  pretia  rerura  hereditariarum  possidet  , item  quia 
debitore  hcreditario  exegit,  pelilionc  hereditatis  tenelur. 

(o  L.  16.  8-  4.  5.  7.  h.  t.  Vip.  Idem  Iuliauus  scribit,  si  quis  ex  causa  lidcieornniissi  resti- 
tuerit  hereditatem,  vel  singulas  res  pracstitchl,  peti  ab  co  bcredilalcm  posse;  quia  habet  con- 
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bifore,  se  nega  la  soddisfazione  del  debito,  perchè  crede  essere  egli  il  vero 
erede;  ove  se  nega  la  detta  soddisfazione  perchè  soltanto  non  riconosce  la 
qualità  di  erede  nell'attore,  dev’essere  convenuto  non  con  l'hereditatis  pe- 
titio,  ma  con  l’azione  nascente  dal  contratto  (p). 

L’ her.  pet.  paritaria  poi  può  essere  esercitata  anche  contro  il  coe- 
rede che  possiede  la  parte  spettante  all’  attore  disconoscendone  la  qualità 
di  erede  (q). 

I mezzi  di  pruova  di  questa  azione  si  possono  ridurre  ai  seguenti. 
L’attore  deve  provare: 

1 ) la  morte  del  testatore,  non  potendosi  ereditare  da  una  persona 
vivente; 

2 ) il  suo  diritto  successorio,  e per  conseguenza  è da  osservare: 

a ) Se  il  suo  diritto  viene  da  testamento,  l’attore  deve  provare  l’istitu- 
zione dell’erede,  e se  questa  è sottoposta  ad  una  condizione,  l’adempi- 
mento di  essa.  La  pruova  di  un  testamento  nuncupativo  si  fa  con  la  testi- 
monianza dei  testimoni  presenti  alla  sua  compilazione;  di  un  testamento 
scritto  o anche  nuncupativo,  ma  steso  in  iscritto,  con  l’esibizione  del  do- 
cumento, potendosene,  in  caso  di  dubbio,  provare  l’autenticità  per  mezzo 
de’ testimoni  o con  altro  mezzo  di  pruova  (r).  Se  il  documento  si  fosse  per- 
duto, o distrutto  senza  saputa  o volontà  del  testatore,  se  ne  può  provare 
il  contenuto  mediante  altri  mezzi  di  pruova  (s).  1 

D' altra  parte  il  convenuto  dovrebbe  provare  per  opporsi  all’  azione, 
la  mancanza  totale  o la  nullità  del  testamento  (t). 


dictionem  earum,  quae  sunl  es  ea  causa  solulae,  et  voluti  iuris  possessor  est.  Scd  et  si  pretia 
rerum,  quas  distraiit,  ei  causa  fideicommissi  solvit,  peti  hercditalem  ab  eo  posse,  quia  repetere 
polest.  Sed  bis  casibus  actiones  suas  duntaiat  eum  praestiturum,  quum  et  res  eilant,  et  potest 
petitor  eliaca  per  in  rem  actionem  cas  vindirare. 

(p)  L.  13.  g.  ull.  L.  14.  18.  42.  h.  I.  Vip.  Si  debilor  heredilarius  non  ideo  nolit  solverc, 
quod  se  dical  heredem,  scd  ideo,  quod  neget,  aut  dubitet,  an  hereditas  perliocat  ad  eum,  qui 
petit  hereditatem,  non  tenctur  hercdilatis  pelitione. 

(q)  L.  1.  §.  1.  4.  si  pars  ber.  pet.  (8.  4-).  Vip.  Quinimo  si  duo  possideant  hereditatem,  et 
duo  sint,  qui  ad  se  partes  pcrtinere  dicant,  non  singuli  a singulis  petere  contenti  esse  debent, 
pula  prima j a primo,  vel  secundus  a secundo,  scd  ambo  a primo,  et  ambo  a secundo;  ncque 
enim  alter  primi,  alter  sccundi  partem  possidet,  sed  ambo  utriusque  prò  herede.  Et  si  posses- 
sor  et  petitor  possideant  hereditatem,  quum  unusquisque  corum  partem  dimidiam  hercdilatis 
sibi  asscrat,  invicem  petere  debebunt,  ut  partes  rerum  consequanlur,  aut  si  controversiam  sibi 
non  faciuot  hereditatis,  familiae  erciscundae  eiperiri  eos  oporlebit. 

(r)  L.  32.  C.  de  fideicom.  (6.  42.).  — L.  4.  7.  de  test.  quem.  aper.  (29.  3.). 

(s)  L.  2.  11.  C.  de  test.  (6.  23.).  Diocl.  et  Maxim.  Non  idcirco  minus  iure  factum  lesta- 
menlum  suas  obtinet  vires,»quod  post  morlcm  testa toris  subtractum  probatur.  — L.  10.  $ 2. 
de  test.  quem.  aper.  (29.  3.).  — L.  1.  g.  3.  de  his  quae  in  testam.  (28.  4.).  — Confr.  L.  1. 8-  3. 
de  bon.  poss.  sec.  tab.  (37.  11.). 

(t)  !..  11.  C.  de  prob.  ( 4.  19.  ).  Diaci,  et  Maxim,  si  scriptum  heredem  ab  amila  tua  vel 
testamenti  vitio  vel  quacunqoe  alia  ralione  non  posse  obtinere  hereditatem,  probari  a te  posse 
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b ) Se  l’attore  invoca  la  successione  ab  intestato,  deve  dimostrare  re- 
sistenza di  quelle  relazioni  col  defunto,  per  le  quali  egli  può  essere  tenuto 
come  un  erede  ab  intestato;  e se  il  convenuto  potrebbe  essere  considerato 
anche  come  erede  legittimo,  l' attore  deve  dimostrare  che  appartiene  ad 
un  ordine  di  successori  preferito.  Dall’  altra  parte  il  convenuto  a questo 
riguardo  dovrebbe  provare  l' esistenza  di  un  testamento,  ovvero  che  l’at- 
tore è di  un  ordine  al  suo  posposto. 

3 ) In  caso  che  l'attore  propone  la  hereditatis  petitio  per  una  parte 
dell’eredità,  deve  provare  la  quantità  della  porzione  (u):  se  questa  è in- 
certa, perchè,  ad  esempio,  si  aspetta  la  nascita  di  un  postumo,  la  divisio- 
ne viene  ammessa  come  certa,  determinandosi  la  porzione  come  se  fosse 
nato  veramente  il  postumo;  e se  è possibile  la  concorrenza  di  un  postumo 
di  diversa  madre,  l'hereditatis  petitio  può  essere  ancora  proposta  per  una 
incerta  porzione  ereditaria  (v). 

4 ) finalmente  l’erede  in  caso  di  opposizione  deve  provare  che  il  con- 
venuto possiede  prò  herede  o prò  possessore. 

Con  l’azione  dell’ hereditatis  petitio  l’erede  si  propone  Io  scopo  di 
essere  conosciuto  come  erede  universale  in  tutto  o in  parte,  e di  mettersi 
in  possesso  delle  cose  ereditarie,  o di  quella  parte  che  spetta  alla  sua  quo- 
ta. Onde,  vinta  la  lite,  l’attore  irrevocabilmente  è riconosciuto  quale  ere- 
de, ed  il  reo  è condannato  alla  restituzione  delle  cose  dell'eredità  in  tutto 
o in  parte.  A questo  riguardo  è uopo  osservare: 

É regola  generale,  che  il  possessore  di  buona  fede  non  deve  ritrarre 
nessun  vantaggio  dalle  cose  possedute  in  pregiudizio  del  vero  erede,  ma 
non  deve  riceverne  danni  patrimoniali;  onde  è obbligato  di  restituire  al 
vero  erede  solamente  quello  che  accresce  il  suo  patrimonio,  ossia  lo  ar- 
ricchisce per  conseguenza  del  possesso  dell’eredità.  Il  possessore  di  mala 
fede  al  contrario  non  solo  non  deve  ritrar  guadagno  dal  possesso  dell'ere- 
dità, e restituire  i lucri  al  vero  erede,  ma  ancora  rimborsare  quanto  l’ e- 


confldis,  de  hac  bercditote  apud  reclorem  provinciae  agere  potes.— Confr.  L.  22.  eod.  (22.  3.).— 
L.  5.  C.  de  codicill.  (6.  36.;. 

(u)  L.  2.  si  para  bered.  (8.  4.).  Cai.  Si  ex  pluribus,  ad  quos  cadetti  hereditas  perlinet,  qui- 
dam adierinl,  quidam  adhuc  deliberenl,  eos,  qui  adierint,  si  pelant  hereditatem,  non  maiorcm 
parici»  pelerà  debere,  quam  habiluri  essenl  ceteris  adeunlibus;  nec  iis  proderii,  si  celeri  nou 
adierint.  Non  adeunlibus  aulem  ceteris  polerunt,  lune  parles  eorum  pelere  si  modo  ad  eos  per- 
tiuerent. 

(y)  L.  1.  g.  S.  L.  2.  3.  eod.  Vip.  InUrdum  Praetor  incertae  partis  hereditatis  pelitionem 
indulgct  idoneis  causis  inlervenienlibus;  ut  pula,  est  defuncti  fralris  filius,  sani  et  uxores  do- 
funclorutn  fratrum  praegnantes,  quam  partem  fratria  filius  hereditatis  vindicct,  incertum  est, 
quia,  quot  edantur  fratrum  defuncti  Qlii,  incertum  est.  Acquissimum  igitur  est,  incertae  partis 
yindicaiionem  ei  concedi.  Non  audenter  ilaque  dicitur,  ubicunque  merito  quis  incerlus  est, 
quam  partem  vindice!,  debere  ei  incertae  partis  yindicaiionem  concedi. 
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rerìe  avrei)]»  «inseguito,  se  non  gli  fosse  stato  fin  dal  principio  per  inala 
fede  impedito  il  possesso  dell’eredità  (x).  Dalla  contestazione  della  lite  in 
poi  il  possessore  di  buona  fede  risponde  nella  misura  stessa  che  quello  di 
mala  fede,  se  non  che  non  è tenuto,  come  questi  sarebbe,  per  le  conse- 
guenze di  un  caso  fortuito  (y). 

Volendo  applicare  queste  massime  alle  fattispecie,  consegue  che: 

1 ) Perciò  che  concerne  la  restituzione  de'frutti,  il  possessore  di  buo- 
na fede  è obbligato  a restituire  i frutti  extantes;  quanto  ai  frutti  consu- 
mati e agli  interessi  del  denaro,  è obbligato  a restituire  ciò  di  cui  si  di- 
mostra arricchito  (z).  11  possessore  di  mala  fede  al  contrario  deve  resti- 
tuire i frutti  percepii,  e rimix) rsare  i percipiendi  (aa);  rispetto  agl'  inte- 

(i)  L.  20.  g.  6.  h.  t.  Vip.  Praetcr  haec  malta  repcrimus  tractata  et  de  pctitione  hcrcdita- 
lis,  de  distraclis  rebus  hcrcdilariis,  de  dolo  praclerilo,  et  de  fructibus;  de  quibus  quum  forma 
Scnalusconsullo  sii  data,  optimum  eslipsius  Senalusconsulti  interpreta tionein  Tacere  verbis  eius 
rclatis:  P ridie  Idus  Martias  Quintus  Julius  Ucilbus  et  Publius  luventiu»  Celsus , Titius  Aufi- 
diut , Oenut  Severianus  Consules  verbo  fecerunt  de  hit,  quote  Imperator  Cattar  Troiani  Parlhi-  i 
ci  filiut , divi  Servae  nepos,  Iladrianus  Auguslus  Imperator  maximusque  Princeps  propostiti 
quinto  nona s Martias , quae  proximae  fu  erutti , libello  complexus  esset,  quid  fieri  placeat • De  I 
qua  re  ita  ccnsuerunt : cum , antiquata  partes  caducae  ex  bonis  liustici  fisco  peterentur , Ài,  qui 
se  heredes  esse  existimant , hereditatem  distraxerint,  piacere,  redactae  ex  pretto  rerutn  vendi- 
tarum  pecuniae  usuras  non  esse  t xigendas.  Idctnque  in  similibus  causis  servandum.  Itempla- 
cere,  a quibus  hereditas  petita  fuisset , si  adversus  eos  iudicatum  esset , pretta , quae  ad  eos  re- 
rum  ex  ^ereditate  venditarum  pervenissent , et  si  eae  ante  petitam  hereditatem  deperissent  de- 
minutitele  fuissent , restituere  dtbere.  Item  eos,  qui  bona  invasissent,  cum  scirent  ad  se  non 
pertinere , eliamsi  ante  litetn  contestatavi  ftcerint,quo  ntinus  possiderent , perinde  condemnun- 
dus , quasi  possiderent;  eos  autemy  qui  iustus  causas  habuissent , quare  bona  ad  se  pertinere 
existimassent,  usque  eo  dumtaxut,  quo  locupletiores  ex  eare  facli  essent.  Petitam  autem  fisco 
hereditatem  ex  eo  tempore  existimamlum  esse , quo  primum  seierit  quisque  eam  a se  peli , id 
est , cum  primum  aut  denuntiatum  esset  ei,  aul  litteris , tei  edicto  evocutus  esset , censuerunt. 
Aptanda  est  igitur  nobis  singulis  verbis  Senalusconsulti  congrucns  interpretatio. 

(y)  L.  20.  g.  11.  L.  25.  g.  7.  L.  31.  §.  3.  h.  t.  Vip.  Si  ante  liiem  contestatam,  inquii, /e- 
cerini;  boc  ideo  adiectum,  quoniam  post  litem  contestatam  omties  incipiunt  malae  (idei  posses- 
sores  esse,  quintino  posi  controversia m motam.  Quamquam  cnim  lilis  contcslalae  mentio  fìat 
in  Senalusconsulto,  lamen  et  post  motam  conlrovcrsiam  omnes  posscssores  pares  fiunt,  et  quasi 
praedones  tenentur.  Et  boc  iure  hodie  ulimur;  cocpil  cnim  scire,  rem  ad  se  non  perlinentem 
possidcre  se  is,  qui  intcrpcllalur;  qui  vero  praedo  est,  et  ante  litem  contestatam  doli  nomine 
tenebitur;  hic  est  enim  dolus  practeritus. 

(x)  L.  20.  g.  6.  L.  23.  30.  b.  t.  Paul.  Iulianus  scribit,  actorem  eligere  debere,  utrum  sor- 
lem  tantum,  an  et  usuras  vclit  cum  periculo  uominum  agnoscere.  Atqui  sccundum  hoc  non  ob- 
servabimus,  quod  Senalus  voluit,  bonae  fidei  posscssorcm  teneri,  quaienus  locupletar  sii;  quid 
enim,  si  pecuniani  eligat  ac  tur,  quae  servari  non  potest?  Diccndum  itaque  est  in  bonae  fidei  pos- 
sessore, haec  tanlumiuodo  cum  praestare  debere,  id  est  vel  sor  lem  et  usuras  eius,  si  et  cas  per- 
cepii, vel  nomina  cum  eorum  cessione  in  id  facienda,quod  ex  hisadhucdcbereiur,  periculo  sci- 
licei  pcliloris. 

(aa)  L.  25.  §.  4.  L.  40.  g.  1.  h.  l.  Vip.  Sed  et  fruclus,  non  quos  perceperint,  inquii,  sed 
quos  percipere  debuerint,  eos  praestiluros. 
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ressi  risponde  solamente  per  quelli  percepti  (bb);  nello  stesso  tempo  è ob- 
bligato ancora  a pagare  gl'  interessi  del  danaro  esistente  presso  lui  e riti- 
rato da  un  mutuo  ad  interesse,  ed  il  prezzo  delle  cose  vendute  (cc).. 

2 ) Perciò  che  riguarda  la  perdita  delle  cose  ereditarie,  ovvero  la  de- 
teriorazione del  loro  valore,  il  possessore  di  mala  fede  è tenuto  non  solo 
per  ogni  colpa,  ma  ancora  pel  caso  fortuito  (dd).  Dall’altra  parte  il  posses- 
sore di  buona  fede  prima  'della  contestazione  della  lite  non  è tenuto  che 
per  dolo,  e dopo  è obbligato  per  ogni  colpa  (ee). 

3 ) In  caso  che  il  possessore  dell’eredità  avesse  pagato  i creditori  ed 

i legatarii  prima  di  essere  introdotta  Yhereditatis  petitio,  bisogna  distin- 
guere: * 

a ) Se  ha  pagato  i debiti  della  eredità  il  possessore  di  buona  fede,  è 
regola,  che  non  ostante  il  pagamento  l’ erede  non  è liberato  dall’  obbliga- 
zione ed  al  possessore  spetta  la  condictio  indebiti.  In  questo  caso  il  pos- 
sessore dell’  eredità  può,  restituendola,  ritenere  per  se  quel  tanto  che  gli 
rimborsi  la  somma  pagata  ai  creditori,  cedendo  all’erede  la  sua  condictio 
indebiti;  se  quest'azione  non  fosse  ceduta,  l’erede  si  oppone  all'azione  del 
creditore,  che  chiedesse  novellamente  la  soddisfazione  del  credito  con  la 
exceplio  doli:  e con  la  stessa  eccezione  il  creditore  si  oppone  al  possesso- 
re, il  quale,  quantunque  avesse  ritenuta  la  somma  pagata,  proponesse 
contro  lui  la  condictio  indebiti  (ffl. 

Quando  il  possessore  di  buona  fede  abbia  pagato  i legatarii,  e sia 
dopo  convenuto  con  la  heredit.  petit.,  s’egli  non  ha  chiesto  cauzione  dal 

(bb)  L.  28.  b.  t.  Paul.  Post  Senalusconsultum  omne  lacrimi  auferendum  esse  tarli  bonae 
(idei  possessori,  quam  praedoni,  dicendum  est.  — Conf.  L.  20.  g.  14.  ettd.  * ’ 

(cc)  L.  20.  g.  12.  1..  SI.  g.  1-  h.  t.  Papinia n.  Froctuum  post  hereditalem  petilam  pcrce- 
ptoram  asurae  non  praestanlur.  Diversa  ratio  est  eorum,  qui  ante  aclionem  heredilaiis  illalam 
percepti  hereditatem  auierant.  — L.  1.  g.  1.  C.  h.  t.— L.  1.  C.  de  his.  qaib.  at  ind.  (6.  SS.), 
(dd)  L.  31.  g.  4.  h.  t.  — Ved.  not.  sega. 

(ee)  L.  23.  g.  11.  L.  31.  g.  3.  L.  40.  pr.  h.  I.  Vip.  Sical  autem  gnratnm,  qaem  fecit,  de- 
dacit,  ita  si  tacere  debuit,  ncc  fecit,  culpae  huius  reddat  rationem,  nisi  bonae  Sdei  possessor 
est;  tunc  enim,  quia  quasi  suam  rem  negleiit,  nulli  querelae  snbiectas  est  ante  peliura  heredi- 
tatem, postea  vero  et  ipse  praedo  est.  Ulud  piane  praedoni  imputaci  non  polesl,  cur  passas  est 
debitores  liberar!  et  pauperiores  Aeri,  et  non  eos  convenit,  quum  aclionem  non  habuerit. 

(IT)  L.31.  pr.  h.  t.— L.lO.g.  l.de  condici,  mdeb.  (12.0.;.— L.  38  g.  2.de  solut.  (46.3.).  Vip. 
Si  quid  possessor  solvit  creditoribus,  reputabit,  quamquam  ipso  iure  non  liberaverit  petitorem 
hereditatis;  nam  quod  quis  suo  nomine  solvit,  non  debitoria,  debitorem  non  liberai.  Et  ideo  lu- 
lianus  libro  setto  Digestorum  scribit,  ila  id  imputaturum  possessorem,  si  caverit,  a se  pelilo- 
rem  defensum  irl.  Sed  an  et  bonae  fidei  possessor  debeat  defendendum  cavere,  videndnm  erit, 
quia  in  eo,  quod  solvit,  non  videtur  locupletar  Tacine,  nisi  forte  babeat  condictionem.  Et  hoc 
nomine  videtur  locuplelior,  quia  potest  repelere;  finge  enim  cum,  dum  se  heredem  putat,  sol- 
visse  suo  nomine.  Et  videtur  mibi  lulianus  de  solo  praedone,  at  caveat,  sensisse,  non  etiam  da 
bonae  fidei  possessore;  condictionem  lamen  praestare  debebit.  Sed  et  pelitor,  ai  a creditoribus 
conveniatur,  eieeplione  uti  debebit. 

Diritto  romano.  — Voi.  II. 
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legatario,  avrà  solo  un'azione  per  la  restituzione;  ma  posto  eh'  egli  non 
possa  più  giovarsene,  p.  e.  il  legatario  è divenuto  insolvente,  per  un  Se- 
natoconsulto  di  Adriano  il  possessore  di  buona  fede  potrà  rimboi*sarsi  co  n 
la  ritenzione  delle  cose  ereditarie  cedendo  la  sua  azione  di  restituzione  al- 
l’erede. 

b ) Se  al  contrario  pagò  i creditori  della  eredità  il  possessore  di  mala 
fede,  anche  in  questo  caso  il  vero  erede  non  è liberato,  ma  al  possessore 
non  spetta  la  condictio  indebiti,  perchè  questi  non  pagò  per  errore,  ma 
consapevole  di  non  essere  egli  l'erede  (gg).  Da  ciò  nasce  che  l'erede  attore 
allora  solamente  deve  consentire  al  possessore  di  mala  fede  il  rimborso 
di  quello  che  pagò  ai  creditori  della  eredità,  quando  costui  presti  la  cau- 
zione a se  petitorem  defensum  iri  (hh);  in  virtù  della  quale  cauzione.se  il 
creditore  novellamente  chiede  in  giudizio  la  somma  del  credito  dall’erede, 
deve  il  possessore  di  mala  fede  in  qualità  di  procuratore  in  rem  suam  as- 
sumere la  lite,  ed  opporsi  all’azione  del  creditore  da  lui  soddisfatto  con 
1 ' exceptio  doli,  tanto  se  l’avesse  soddisfatto  dalle  cose  ereditarie,  quanto 
se  l'avesse  soddisfatto  ex  propriis  (ii).  Se  al  contrario  il  possessore  di 
mala  fede  pagò  un  debito  putativo,  l’erede  non  è tenuto  a rimborsarlo,  ma 
si  lascia  a tutto  rischio  e fortuna  di  lui  ripetere  l’indebito. 

In  caso  che  si  fossero  vendute  le  cose  ereditarie  dal  possessore  di 
buona  fede,  questi  è tenuto  alla  restituzione  del  prezzo  in  quanto  ne  fu 
arricchito  (kk).  La  vendita  al  contrario  effettuata  dal  possessore  di  mala 
fede,  se  per  necessità,  dà  diritto  all’  erede  di  chiedere  la  restituzione  di 
tutto  il  prezzo  ricavato;  se  senza  necessità,  gli  dà  diritto  di  chiedere  non 
solo  questa  restituzione  ma  anche  il  rimborso  di  quel  maggior  prezzo  che 
potrà  determinarsi  per  mezzo  del  giuramento  esti  matorio;  ovvero  di  chie- 
dere la  cosa  stessa  venduta  dal  compratore  e da  qualunque  terzo  che  la 
possegga  (11). 


(gg)  L.  1.  S-  1.  de  corni,  indeb.  (12.  6.}. 

(hh)  L.  31.  pr.  h.  I Ved.  noi.  (ff). 

(ii)  L.  73.  de  R.  J.  (50.  17.). 

(kk)  L.  22.  23.  pr.  23.  g.  11.  h.  t.  Paul.  Si  et  rem,  et  pretium  hebeat  bonee  fidei  posscs- 
sor,  pule  quoti  eendem  rem  emerit,  an  audiendus  sit,  si  veli!  rem  dare,  non  prerimn  ? In  prie- 
done  dicimus  eicctionem  esse  debere  actoris.  An  hic  magis  possessor  aodiendossit,  si  velit  rem 
iradere,  licei  deteriorem  fartara,  non  petiior,  si  pretium  desideret  — quod  inrerecundum  sit 
tale  desiderium,  — an  vero,  quia  ei  re  beredilaria  locupletior  sii,  et  id,  quod  amplius  habel.ci 
prelio  restituere  debeat,  videndum.  Nam  et  in  Oralione  Divi  Hadriani  ita  est:  lìispicite,  Parrei 
contcripti,  numquid  sit  aequius,  postessortm  non  facon  lucrum  tl  pretium,  quod  ex  aliena 
re  percepirti,  reddere,  quia  potei!  existimari,  in  iocum  hereditariae  rei  venditae  pretium  ei ut 
tuccessisse,  et  quodammodo  igtum  hereditarium  factum.  Oporlet  igitur  possessorera  et  rem 

restituere  petìtori,  et  quod  ex  tenditionc  eius  rei  lucratus  est ved.  noi.  (ee). 

(Il)  L.  20.  g.  2.  12.  21.  L.  33.  g.  1.  L.  36.  g.  3.  b.  Vip.  Restituere  autem  prelia  debebit 
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VI.  Durante  il  giudizio  deW’hereditatis  petitio  fu  questione  presso  gli 
antichi  giureconsulti  romani  se  i creditori  e i legatarii  dovesse  rivolgersi 
al  petitor,  o al  possessore.  Giustiniano  la  decise  in  questo  modo: 

1 ) I legatarii  possono  rivolgersi  all'  erede,  il  quale  deve,  assicurato 
da  una  cauzione,  soddisfar  loro  i legati  (mm).  Se  l’ erede  succombe,  i le- 
gatarii per  conseguenza  della  cauzione  debbono  restituire  le  somme  rice- 
vute col  3 % d’ interesse,  e le  cose  coi  frutti  (nn). 

2 ) I creditori  possono  rivolgersi  tanto  all'  erede  quanto  al  posses- 
sore per  la  restituzione  di  un  genus  o di  una  quantità;  ma  per  la  restitu- 
zione di  una  cosa  speciale  devono  rivolgersi  al  possessore.  Se  chi  ha  pa- 
gato è condannato  nel  giudizio  ereditario,  ha  il  diritto  di  ritenzione  fino 
al  rimborso,  ovvero  in  alcuni  casi  l’ actio  neyot.  gestor.  Se  è il  petitor,  il 
giudice  nella  sentenza  della  tiered.  petit,  provvede  ch’egli  veuga  rimbor- 
sato della  somma  pagata  ai  creditori,  e in  mancanza  gli  si  concede  V actio 
negotiorum  gestorum,  o la  condictio  ex  lege  (oo). 

possesso!-,  elsi  dcperdilae  sunt  res,  vel  demiDUlae.  Sedi  mrum  ita  demum  restiluat,  si  bonae  li- 
dei  possesso!-  est,  an  et  si  malae  fidei?  Et  si  quidem  res  apud  eintorem  eiient,  nec  depcrditae, 
nec  deminutae  sudi,  sine  dubio  ipsas  res  debet  pracstarc  malae  lidei  posscssor,  aut  si  rccipere 
eas  ab  emtore  nullo  modo  possit,  tantum,  quanluin  in  litem  esset  iuratum.  At  ubi  deperditae 
sunt  et  deminutae,  verum  prelium  debet  praestari,  quia,  si  petitor  rem  eonsccutus  esset,  dislra- 
lisset,  et  veruni  pretium  rei. 

(mm)  L.  ult.  C.  b.  t.  lustiniun.  Quum  hereditatis  petitioni  locus  lucrai,  eiceptio  assume- 
balur,  quae  tuebatur  hereditatis  petitionem,  ne  fieni  ei  praeiudicium.  Magnitudo  elenim  et 
auctoritas  centumviralis  iudicii  non  patiebatur,  per  alios  tramites  viam  hereditatis  pelitionis 
infringi.  Quumque  mullae  varietale»  et  controversiae  veterani  eiortae  sint,  eas  certo  fine  con- 
cludente», sancimus,  si  quis  hereditatis  petitionem  vel  susceperit,  vel  suscipere  sperai,  vel  mo- 
vere, alius  autrm  superveniens  vel  ei  deposito,  tei  ei  legalo,  vel  ci  ftdeicommisso,  vel  ex  sliis 
causis  inquietare  vel  reum  vel  agcntem  ex  persona  defuncti  crediderit  sibi  esse  neceasarium, 
si  quidem  prò  legato  vel  fideicommisso  hoc  faciat,  rem  expeditae  quaestionis  esse,  quum  pos- 
sit scriptus  heres  cautione  interposita  non  difTerre  hanc  petitionem,  sed  ree  te  eiegi  vel  legatum 
vel  fidcicommissum  sub  ea  cautela  vel  satisdatione,  prò  qualitale  personarum,  quod,  si  non  obti- 
nuerit  cius  iura,  restituel  legataritts  vel  fideicommissarius  ei  datam  pecuniam  cum  usuris  ex 
quarta  centcsimac  parte  currentibus,  vel  agrum  cum  fruclibus,  quos  pereepit,  vel  domuin  cum 
pensionibus,  scilicet  in  utroque  eorum  expensis  anlea  necessariis  et  utilibus  de  duclis;  vel,  si 
ipsc  maluerit  litem  quidem  conlcstari,  «spedare  autem  hereditatis  pelitionis  eventum,  hoc  ei 
liceat  faccre,  ut  restitutio,  si  competerei,  cum  legilimis  augmeutis  legatario  vel  fideicommissa- 
rio  accedat.— conf.  L.  48.  $.  1.  de  legai.  (31.).— L.  3.  8-  6.  seq.  L.  4.  8.  si  cui  plus  quam  per 
leg.  Falc.  (23.  3.).  - L.  9.  C.  de  legai.  (6.  37.). 

(nn)  L.  ult.  C.  cit-  — ved.  noi.  preced. 

(oo)  L.  ult.  C.  cit.  3.  1.  /««timor».  Sin  autem  ex  contractibus  defuncti  agatur  contra  pos- 
sessorem  hereditatis  vel  eius  rei,  de  qua  agitur,  si  quidem  res  sin!  vel  depositae,  vel  commoda- 
tae,  vel  pignori  datae,  vel  aliae,  quae  castani,  non  dilferri  sub  praetextu  hereditatis  pelitionis 
memoratum  iudicium,  quemadmodum  si  prò  foenerata  pecunia  vel  alia  personali  actione  agatur 
contra  possessorem  vel  petitorem,  non  debet  iudicium  difTerri,  sed  exilura  suum  accipere.  Post- 
quam  enim  hereditatis  pelitionis  iudicium  ftnem  accipiat,  lune  inter  petitorem  hereditatis  et 
possessorem  raliouibus  conlractis  non  aliler  pussessor,  si  viclus  fuerit,  bercdiutein  restituere 
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Se  poi  è il  fisco  che  pretende  1’  eredità,  1'  azione  del  creditore  eredi- 
tario è vietata  fino  a causa  finita;  nè  questo  privilegio  fu  abolito  dalla  legge 
di  Giustiniano  che  decise  solo  dei  casi  prima  controversi  (pp). 

3 ) Le  manomissioni  dirette  e testamentarie  restano  in  suspenso  per 
un  anno  dalla  morte  del  testatore;  ma  se  dopo  questo  tempo  il  litigio  non 
non  cessa,  gli  schiavi  diventano  liberi  (qq). 

ANNOTAZIONE 

(1)  Rispetto  alle  parti  di  questa  azione  Faìtricius  presenta  una  nuova  teoria  e 
stabilisce  come  caratteristica  della  Zi ercditatis  petitio  di  poter  essere  proposta  sola- 
mente contro  colui,  il  quale  s' impossessa  di  una  eredità  non  ancora  posseduta  dal 
vero  erede,  qui  retti  liereditariam,  cuius  possessionem  ìieres  nondutn  nactus  est, 
possederit  (rr).  Chiunque  s’ impossessa  delle  cose  ereditarie  ha  convincimento  o di 
esserne  proprietario,  o di  non  esserne;  il  primo  è il  caso  del  possesso  prò  hercde 
cioè  di  buona  fede,  il  secondo  quello  del  possesso  prò  possessore  ossia  di  malafede; 
nel  secondo  sarebbe  indifferente  il  motivo  che  ha  indotto  al  possesso  delle  cose  ere- 
ditarie, poiché  il  solo  convincimento  di  essere  l'erede  può  farlo  considerare  di  buona 
fede.  Per  la  qual  cosa  V hereditatis  petitio  non  sarebbe  ammessa:  t ) quando  il  te- 
statore durante  la  sua  vita  fosse  uscito  dal  possesso  delle  cose  che  1’  altro  possiede; 
2 ) quando  un  debitore  della  eredità  non  soddisfa  la  sua  obbligazione,  per  la  preten- 
sione di  essere  erede;  3 ) quando  lo  stesso  erede  abbia  perduto  il  possesso  della  cosa 
ereditaria,  e finalmente  \ ) quando  fattuale  possessore  non  si  sia  impossessato  della 
cosa  lontana  dalla  eredità  per  proprio  volere,  ma  sia  successore  singolare  dell'origi- 
nario possessore.  In  tutti  questi  casi  l’erede  deve  valersi  delle  azioni  ordinarie  ( rei 
vindicatio,  actio  publiciana,  interdetti  possessori,  o azioni  personali);  nei  due  primi 
casi  delle  medesime  azioni,  che  spettavano  al  testatore  durante  la  sua  vita  (ss). 

Il  concetto  fondamentale  di  questa  novella  teoria  è che  l’ hereditatis  petitio  sta 
quando  manchi  una  azione  propria,  e poiché  nei  quattro  casi  summentovati  sono 
possibili  altre  azioni,  cessa  1'  hereditatis  petitio. 

Tutta  questa  dottrina  non  ha  gran  fondamento,  e considerando  profondamente 

compellitur,  nisi  prò  omnibus,  quae  rite  ab  co  gesta  sant,  pelitor  ei  satisfaciot.  Quotisi  pelitor 
victus  fuerit,  simili  modo  a possessore  iudicis  officio  ei  satisfial,  vel,  si  hoc  fuerit  praetermis- 
snm,  negoliorum  gestorum  vei  ei  lege  condictionc. 

(pp)  L.  38.  de  iur.  fisci  (49.  14.). 

(qq)  L.  uK.  cit.  g.  2.  luiliniun.  Sin  autem  liberlates  vel  a possessore  vel  a petilore  fidei- 
eommissariae  pelanlur,  vel  direciae  ipso  iure  dicantar  competere,  annate  tanlummodo  spalium 
eispectetur  a morte  testatoris  numerandum.  Et  si  quidem  hereditatis  pelitionis  iudicium  intra 
id  spatinm  terminum  accipiat,  secundnm  eventum  iodicii  et  liberlates  vel  elTectam  habeant, 
vel  evanescant.  Sin  autem  tempus  annalc  emanaverit,  lune  libertatis  favore  et  humanitatis  in- 
tuita compelent  qaidem  dircctae  liberlates,  ex  fìdeirominissariis  autem  inliherialcm  servi  eri- 
piantur,  ita  tamen,  si  non  falsum  testamentuin  approbeiur;  sub  ea  scilicel  conditionc,  ut,  si 
actores  sint  vel  alias  raliociniis  supposili,  eliam  poslquam  pervenianl  in  liberiate!»,  nccessitas 
eis  imponatur  res  hereditarias  et  rationes  redderc;  iure  patronatus  videlicet  competente  ei,  qui 
ex  legihus  ad  id  possit  vocari- 

(rr)  Gai.  Inst.  II.  g.  82. 

(sa)  Fabriciut,  osservazioni  sulla  teoria  della  B.  P.  nel  Museo  del  Reno  IV.  pag.  165. 
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il  carattere  e lo  scopo  della  hereditafis  petitio  si  scorgerà  facilmente  che  due  dei 
quattro  casi,  che  Fabricius  esclude  da  questa  azione,  ossia  il  l.°  ed  il  3.°,  le  ap- 
partengono perfettamente.  Imperocché  partendo  dal  principio  che  la  hered.  pet. 
è una  hereditatis  vindicalio,  ed  ha  lo  scopo  di  far  riconoscere  il  diritto  eredita- 
rio rispetto  a colui  che  nel  fatto  lo  nega,  è inconcepibile  come  non  se  ne  possa 
far  uso  per  quelle  cose  le  quali  sono  uscite  dal  possesso  durante  la  vita  del  te- 
statore, ovvero  per  quelle  che  1'  erede  stesso  abbia  avuto  prima  nel  suo  possesso. 
Invece  essendo  possibile  che  il  possesso  di  quelle  cose  stia  in  contraddizione  del  di- 
ritto dell'  erede,  non  si  pué  negare  Yhereditatis  petitio:  si  ponga  il  caso  che  un  la- 
dro avesse  rubato  qualche  cosa  al  testatore,  e dopo  la  morte  di  lui  l’ avesse  resti- 
tuita ad  un  erede  putativo,  perchè  il  vero  erede  non  potrà  estendere  la  sua  hered. 
pet.  anche  a questa  cosa,  ma  deve  adoperare  l’ azione  speciale  ? ovvero  se  il  vero 
erede,  dopo  di  essersi  messo  in  possesso  delle  cose  ereditarie,  ne  avesse  dato  parte 
ad  un  erede  putativo,  dopo  di  essersi  ricreduto  dall’  errore,  non  potrebbe  secondo 
quella  teorica,  proporre  1'  hered.  petit,  per  la  sola  ragione,  che  le  cose  erano  già 
state  da  lui  possedute,  ovechè  in  questo  caso  chi  potrebbe  senza  preoccupazioni  ne- 
gargli T azione  medesima? 

Nè  1*  autorità  delle  leggi  è meno  chiara  contro  la  teoria  del  Fabricius  riguar- 
dante sia  l’uno  che  l’altro  caso  esclusi  da  quest’autore  (tt).  Il  Fabricius  malamente 
argomenta  dal  testo  citalo  di  Gaio,  poiché  sotto  quelle  parole  s’ intende  solamente 
il  possessore  prò  herede;  e malamente  dall’  altro  dello  stesso  Gaio  IV.  $.  144  e nel 
S.  3.  Inst.  de  interd.  (4.  15.),  perchè  le  limitazioni  ivi  dettate  si  rileriscOno  all’  in- 
terdetto Quorum  honorum,  il  quale  essendo  un  interdetto  adipiscendae  possessio- 
ni suppone  necessariamente,  che  le  cose  non  fossero  per  l’ innanzi  possedute  dal- 
1’  erede  (uu). 

(2)  Non  è senza  interesse  in  questa  teoria  di  considerare  più  da  vicino  la  rela- 
zione che  vi  è tra  la  hereditatis  petitio  e le  singolari  azioni  nascenti  dalla  eredità. 
Messo  il  principio  generale  che  tutte  le  relazioni  giuridiche  del  defunto  si  trasmet- 
tono all’  erede,  nasce  la  conseguenza,  che  nel  medesimo  tempo  tutte  le  azioni  sin- 
golari si  trasmettono  con  l’ insieme  del  patrimonio,  siano  reali  o personali.  Quando 
però  colui  contro  il  quale  si  sperimenta  una  di  queste  azioni  singolari  è ancora  il 
legittimo  contraddittore  dell’  hereditatis  petitio,  ossia  quando  è per  esempio  posses- 
sore prò  herede  o prò  possessore,  egli  può  opporre  contro  ciascuna  delle  azioni  par- 
ticolari l’eccezione  pregjjidiziale  quod  praeiudicium  hereditali  non  fiat  (vv).  Quan- 
tunque una  tale  eccezione  pregiudiziale  originasse  dallo  speciale  ordinamento  dei 
giudizii  presso  i Romani,  in  quanto  che  la  petizione  dell’  eredità  era  di  competenza 
del  tribunale  centumvirale  e le  azioni  singolari  non  già,  non  mancano  per  essa  delle 
ragioni  intrinseche.  Di  vero  quando  l’attore  propone  il  giudizio  con  una  azione  sin- 
golare prima  di  sperimentare  la  hereditatis  petitio,  la  condizione  del  convenuto  può 
peggiorarsi,  essendoché  gli  obblighi  nascenti  dalle  singolari  azioni  pel  convenuto, 
sono  dilferentissimi  da  quelli  che  nascono  dalla  hereditatis  petitio.  Sopra  quest’  ar- 
gomento bisogna  osservare  che: 

(tt)  Ved.  I,.  14.  g.  2.  quod.  met.  caos.  (4.  2 ).  — L.  6.  g.  8.  L.  22.  g.  1.  de  act.  rer.  amol. 
(23.  2.).  — L.  29.  L.  33.  g.  1.  de  usurp.  et  usuc.  (41.  3.).  — L.  19.  g.  1.  L.  44.  h.  t. 

(uu)  Ved.  Amdls  del  carattere  e scopo  della  ber.  pet.  pag.  1.  — Vangtrow  Pand.  g.  303. 

(vv)  Gai.  IV.  g.  133.  L.  3.  g.  2.  h.  t. 
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1 ) Dal  momento  che  nasce  il  giudizio  sulla  hered.  petit,  cessa  l' eccezione  pre- 
giudiziale, e propriamente  della  contestazione  della  lite.  « Si  post  litem  de  heredi- 
« tate  contestatam  res  singulae  petantur,  placet,  non  obstare  exceptionem,:  quod 
« praeiudicium  hereditati  non  fiat,  futuri  euim  iudicii  non  facti  nomine  huiusmodi 
• exceptiones  comparatae  sunt  ».  Pare  da  questo  passo  di  Giuliano  che  dopo  conte- 
stala la  lite  sulla  her.  pet.  l’erede  propone  senza  opposizione  da  parte  del  convenuto 
le  azioni  singolari  e manca  lo  scopo  dell'  eccezione  , di  evitare  cioò  un  peggiora- 
mento di  condizione  nel  convenuto.  Alcuni  hanno  alterato  il  testo  cancellando  la 
parola  contestatam,  e sostituendovi  concertatavi',  altri  al  contrario  espongono  il  te- 
sto di  Giuliano  nel  senso  che  quando  la  maior  causa  {hered.  pct.)  sia  stata  speri- 
mentata fino  alla  litis  conlestatio,  1'  esercizio  della  minor  causa  non  può  essere  so- 
speso da  una  simile  praescriptio,  ma  naturalmente  il  magistrato  non  pronunzia  la 
sentenza  che  dopo  deciso  il  giudizio  della  hered.  petitio  (w).  Nè  l' una  nè  1’  altra  di 
queste  opinioni  è soddisfacente;  poiché  non  si  deve  conchiudere  pel  testo  di  Giulia- 
no, che  dopo  la  lite  ereditaria  contestata,  1'  attore  possa  senza  opposizione  da  parte 
del  convenuto  esercitare  le  azioni  singolari  nascenti  dalla  eredità;  ma  bensì  che  dopo 
quel  punto  l'eccezione  pregiudiziale,  necessaria  prima  della  contestazione  della  lite, 
sia  resa  inutile,  essendoché  il  convenuto  ha  in  suo  potere  altre  eccezioni  da  oppor- 
re; in  effetti  egli  potrà  ostare  all'  azione  singolare  dell’  attore  con  1’  exceptio  rei  in 
iudicium  dcductae  o con  1'  eccezione  della  lite  pendente,  giacché  con  la  petizione 
della  eredità  è stala  proposta  in  giudizio  ciascuna  ragione  ed  azione  nascente  dalla 
successione  (xx). 

2 ) L'  eccezione  pregiudiziale  è valida  solamente  contro  quelle  azioni  che  deri- 
vano da  diritti  esercitabili  altresì  con  la  hered.  petit.-,  ma  non  potrà  opporsi  contro 
l' azione  del  petitor,  che  proponga  un  diritto,  il  quale  sebbene  abbia  fondamento 
nelle  ragioni  ereditarie,  pure  è derivato  aH'altore  dopo  l'acquisto  della  successione; 
come  ad  esempio  quando  l’erede  ha  compiuto  il  tempo  dell'usucapione  impresa  dal- 
l' antecessore,  o quando  una  cosa  ereditaria  sia  stata  danneggiata  o alienata  dopo 
1'  acquisto  dell'  eredità.  Per  contrario  le  ragioni  che  sono  ricadute  all’  eredità  gia- 
cente rientrano  nella  hered.  pet.,  onde  avverso  all’  esercizio  di  esse  è efficace  I'  ec- 
cezione pregiudiziale  jyy). 

3 ) L’eccezione  pregiudiziale  spetta  alle  volle  anche  al  successore  singolare  del 
possessore  seguendo  questi  criterii: 

Se  il  possessore  di  mala  fede  vende  l’eredità  da  lui  posseduta,  gli  sono  applica- 
bili i principii  della  ficta  possessio  |§.  172  pag.  294);  e poiché  secondo  questi  la  rei 
vin^icatio  è possibile  contro  il  compratore  anche  quando  Yhered.  petitio  sia  propo- 
sta contro  il  possessore,  che  viene  condannato  a prestare  una  litis  aeslimatio;  si  com- 
prende facilmente  che  anche  prima  della  hereditatis  petitio,  il  compratore  conve- 

(vv)  lo  rapporta  alla  prima  opinione  vcd.  Domili  comm.  iur.  cir.  XII.  pag.  432.  — Hood 
cotn.  ad  t.  dig.  de  her.  pet.  ( op.  ora.  Lugd.  1724.  tom.  il.  pag.  ISO;  in  rapporto  all'altra  opi- 
nione sono  argom.  L.  32.  $.  IO.  de  recepì.  (4.8.).  — L.  7.  h.  I.  L.  24.  $.  3.  delib.  caus,  (40. 12).— 
Confr.  Cuiac.  reciti,  sotemn.  ad  Cod.  L.  Ut.  tit.  21.  (op.  om.  IX.  pag.  180,. 

(u)  L.  3.  7.  8-  4.  6.  de  eicept.  rei  iud.  (44.  2.).  — L.  27.  8 8-  de  paci.  (2. 14.).  — L.  22. 
8-  8.  rem.  rat.  bab.  (46.  8.).  confr.  L.  18.  8-  2.  L.  19.  20.  8-  4.  h.  t.  —Ronhirt  succ.  testa  ni. 
II.  pag.  25. 

(yy)  L.  19.  8-  1-  L-  36.  8-  2-  h.  I.  L.  2.  8-  1.  capii,  hered.  (47.  19.).  confr.  L.  15.  16.  16. 
8-  3.  L.  36.  8*  2.  h.  t.  L.  15.  8-  !■  I-  44.  de  serv.  corr.  (11. 3.).  — L.  3.  empii,  hered.  (47. 19.). 
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nuto  nella  rei  vindicalio  non  potrà  opporre  1'  eccezione  pregiudiziale , dappoiché  il 
possessore  della  eredità  per  mezzo  di  una  tale  azione  intentata  innanzi  verso  il  vero 
possessore  può  essere  liberato  di  prestare  la  titis  aestimalio,  e per  conseguenza  può 
migliorare  la  sua  condizione. 

Al  contrario  se  le  cose  dell’eredità  fossero  state  vendute  dal  possessore  di  buona 
fede  è regola,  che  quando  l'erede  ha  domandato  il  prezzo,  qualunque  sia,  per  mezzo 
della  hered.  petitio,  la  sua  azione  rivendicatoria  contro  il  successore  singolare  può 
essere  opposta  con  l' exceptio  doli,  ovvero  può  il  venditore  dichiarare  di  volersi 
sottoporre  alla  hered.  pet.  come  se  non  fosse  avvenuta  la  vendita.  Indipendente- 
mente da  tutto  ciò  dipende  dalla  distinzione,  se  il  successore  potesse  avere  un  re- 
gresso contro  il  suo  auctor  convenuto  della  hered.  pet.,  ovvero  no;  poiché  mentre 
nell’  ultimo  caso  la  vindicazione  può  essere  sperimentata,  nel  primo  la  vindicazio- 
ne  medesima  può  essere  resa  inutile  per  mezzo  della  eccezione  pregiudiziale  quod 
preiudicium  hereditati  nec  fiat  inter  emtorem  et  eum  qui  venumdabit , se  speri- 
mentala prima  della  hered.  pet.,  ovvero  anche  dopo  intentata  la  hered.  petitio  con 
la  exceptio  doli,  e ciò  per  la  regola  che  il  possessore  della  eredità  può  essere  con- 
dannato in  quanto  addivenne  più  ricco  (zz). 

4)  Quando  un  debitore  dell'  eredità  ha  pagato  il  debito  al  possessore,  allóra  so- 
lamente è liberato  quando  il  possessore  ha  restituito  il  pagamento  ricevuto  al  peti- 
tor,  nel  caso  opposto  non  cessa  di  essere  obbligalo,  epperò  l’erede  ha  sempre  con- 
tro lui  l'azione  nascente  per  contratto.  È controverso,  se  in  analogia  del  caso  espo- 
sto nel  num.  3,  il  debitore  possa  opporsi  ad  una  simile  azione  con  l'eccezione  pregiu- 
diziale. Parrebbe  che  sì  a prima  giunta,  poiché  il  successore  singolare  ha  qualche 
volta  la  facoltà  di  opporre  quell’eccezione  non  in  nome  proprio, ma  in  nome  e per  in- 
teresse del  possessore  di  buona  fede.  Ma  bisogna  osservare  che  in  questo  caso  al- 
l'ultimo è indifferente  di  dover  rimborsare  il  debitore  mediante  la  condictio  indebi- 
ti, o restituire  all’  erede  il  ricevuto  pagamento  mediante  1’  hereditatis  petitio,  giac- 
ché in  entrambi  i casi  è obbligato  solo  per  quanto  s'arricchì:  onde  fa  d'uopo  dichia- 
rarci contrarii  alla  pretesa  analogia,  e conchiudere  che  il  debitore  non  potrà  usare 
di  quella  eccezione  pregiudiziale  nemmeno  in  nome  del  possessore  della  eredità  (aaa) . 

§.  278. 

B.  Dell’  intcrdlctum  Quorum  bonorom. 

P.  D.  Quorum  (onorimi  (43.  X).  C.  h.  t.  (8.  i). 


A colui  che  conseguì  la  bonorum  possessio  concede  il  diritto  romano 
un  interdetto  appellato  Quorum  bonorum,  per  cui  mezzo  ottiene  appunto 
il  possesso  delle  cose  ereditarie;  l' interdetto  per  conseguenza  ha  il  carat- 
tere di  adipiscendae  possessioni. 

(zz)  L.  25.  8.  19.  h.  t. 

(«aaj  V.  Oernburg,  della  relazione  della  her.  pet.  con  le  altre  azioni  singolari,  Heidelberg! 
1852.  — Vangeroui,  Pand.  8.  308.  in  conlr.  — Fabriciut,  o.  c.  pag.  190.  — Amdti,  o.  c.  pag. 
230 — Seujjert,  comp.  g.  382. 
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1 ) È attore  solamente  chi  per  agnitio  ha  conseguito  la  bonorum  pos- 
sesso (a);  ed  anche  1’  erede  quando  anch’  egli  ne  ha  fatta  agnitio  (b). 

2 ) È convenuto  colui  che  possiede  le  cose  ereditarie  prò  herede  o 
prò  possessore,  ed  a questo  proposito  per  un  Senatoconsulto  di  Adriano 
non  giova  contro  l’ interdetto  neppure  una  l’ usucapione  prò  herede  com- 
piuta (c).  Oltre  a ciò  questo  interdetto  può  essere  prodotto  contro  coloro 
che  dolosamente  lasciarono  di  possedere. 

La  procedura  di  quest’  azione  provvisoria  è sommaria. 

L’attore  deve  provare  che  ha  acquistata  la  bonor.  poss.,  se  questa  è 
decretale,  ottenuta  cioè  con  preventiva  causae  cognitio,  la  pruova  è per- 
fetta con  esibizione  del  decreto  che  l’accorda,  perfetta  perchè  si  dimostra 
di  esser  stata  la  bon.  poss.  acquistata  a tempo  debito,  e con  giusto  fon- 
damento: giacché  l’ attore  per  ottenerla  ha  dovuto  presentare  le  tabulae 
septem  signis  signatae  o dimostrare  ch’è  figlio  del  testatore  ecc.  (d).  Altri- 
menti tutti  questi  fatti  bisogna  che  si  provino. 

La  sola  eccezione  utije  contro  questo  interdetto  è che  il  convenuto 
abbia  acquistato  un  diritto  più  valido  alla  bon.  poss.,  poiché  le  eccezioni 
di  un  miglior  diritto  ereditario,  o di  essere  proprietario  delle  cose  posse- 
dute ecc.  vengono  perfettamente  escluse;  e colui  che  pretende  uno  di 
questi  diritti,  ossia  il  vero  erede,  il  proprietario  ec.  deve  promuovere  la 
propria  azione  in  un  giudizio  difGnitivo  (e). 

Lo  scopo  dell’interdetto  Quorum  bonorum  è essenzialmente  differente 
da  quello  della  hereditatis  petitio.  Imperciocché  in  quest'ultima  azione  lo 
scopo  principale  è quello  di  far  riconoscere  nell’attore  il  diritto  di  erede, 
ed  è logica  conseguenza  che  il  convenuto  sia  condannato  alla  restituzione 
di  tutto  ciò  che  si  trova  presso  di  lui  a causa  del  possesso  dell’eredità; 
l'interdetto  Quorum  bonorum  al  contrario  ha  per  unico  scopo  che  1’  attore 
conseguisca  il  possesso  de’ beni,  onde  il  complesso  di  tutti  i beni  è l’ ob- 
bietta di  questo  interdetto,  senza  che  l’obbligo  del  convenuto  che  soccum- 
be  sia  universale  come  nella  hered.  petitio. 

ANNOTAZIONE 

La  comune  opinione  ha  stabilito  che  ì'interdictum  Quorum  bonorum  è un  mez- 
zo sommario  di  diritto,  concesso  dal  Pretore  al  bonorum  possessor  nello  scopo  di 
metterlo  nel  possesso  de’beni,  ma  che  dopo  si  può  promuovere  V hereditatis  petitio, 

(a)  L.  1.  pr.  h.  t.  Gai.  IV.  g.  144.  g-  3.  Inst.  de  interd.  (4.  18.}. 

(b)  Gai.  111.  g.  34. 

(c)  L.  1.  pr.  b.  t. 

(d)  L.  1.  C.  h.  t. 

(e)  Conf.  I.  3.  C.  h.  t. 
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per  cui  vieti  deciso  diffinitivamcnte  del  diritto  ereditario.  Contro  questa  opinione  se 
n’è  stabilita  specialmente  dal  Savigny  una  novella  la  quale  è conforme  ai  principii 
di  questo  autore  sulla  natura  degl'interdetti,  e si  può  esporre  cosi.  L’ interdictum 
Quorum  honorum  è un  mezzo  giuridico  cosi  diffinitivo  pel  honorum  possessor,  come 
l'h ereditati  petitio  per  l'erede. È vero  che  indi  è stala  introdotta  una  propria  azione 
pel  honorum  poss.,  hereditatis  petitio  possessoria,  ma  la  sua  differenza  dall'interdet- 
to è solamente  nel  modo  processuale;  di  fondamento  e scopo  entrambe  le  azioni  sono 
perfettamente  identiche  (f)-  Questa  novella  teoria  è stata  mantenuta  da  pochi,  e la 
comune  opinione  è anche  oggi  generalmente  seguita.  Indipendentemente  dalla  teo- 
ria del  Savigny  sul  carattere  degrintcrdetti,  perciò  che  concerne  l’interdetto  in  esa- 
me, è utile  fare  le  seguenti  osservazioni; 

1 | L'interdictum  Quorum  honorum  non  è diretto  a far  riconoscere  il  diritto  di 
erede  nell'attore,  ma  solamente  a far  conseguire  il  possesso  delle  cose  ereditarie. 
Già  vedemmo  che  in  origine  la  honorum  possessio  stessa  non  aveva  altro  carattere 
che  di  mezzo  provvisorio  per  regolare  il  possesso,  éd  agevolare  l'esercizio  dell'azio- 
ne petitoria  (§.217.  App.  XI.);onde  l' interdictum  Quorum  honorum  non  poteva  es- 
sere appropriato  che  al  conseguimento  di  tale  possesso.  Questa  proprietà  originaria 
gli  si  mantenne  sempre,  e i giureconsulti  romani  e lo  stesso  Giustiniano  lo  enume- 
rano fra  gl'interdetti  adipiscendae  jwssessioni  (g).  Essendo  poi  per  massima  tale  la 
natura  di  tutti  gl' interdetti  che,  senza  far  pregiudizio  al  diritto  finale,  ventilano  uni- 
camente una  quislione  di  possesso,  non  dev'essere  questa  dottrina  disconosciuta  pel 
nostro  interdetto,  quando  di  più  tutte  e tre  le  specie  d'interdetti  sono  messe  sotto 
una  comune  idea,  e v’è  l’esempio  di  altri  interdetti  adipiscendae  possessioni  unica- 
mente diretti  allo  stabilimunto  del  possesso  senza  nulla  decidere  del  diritto;  inter- 
dicta  Salvianum,  ipiod  legatorum.  Infine  le  testimonianze  di  legge  non  danno  ai- 
fi  interdictum  Quorum  honorum  altro  potere  che  sul  semplice  possesso  (h). 

2 ) La  teoria  del  Savigny  è inconcepibile  con  le  seguenti  parole  del  cod.  Teo- 
dosiano:  « In  interdirlo  quorum  honorum  cessai  licentia  provocando  ne  quod  bene- 
• ficio  celcritatis  inventum  est,  subdatur  iniuriis  larditalis  (i)  » . Non  si  saprebbe  da 
vero  spiegare  con  la  teoria  di  quel  giurista,  perchè  l’imperatore  dica  il  nostro  inter- 
detto beneficio  celcritatis  inventum,  e perchè  da  una  sentenza  che  decide  proprio 
del  diritto  ereditario  non  si  ammetta  appello  alcuno;  per  contro  le  idee  dell’impera- 
tore sono  pienamente  giustificate  quando  si  considera  fiinterdetto  sotto  l'aspetto  che 
ne  mantiene  l’opinione  comune.  Quantunque  il  Savigny,  quanto  all'appellazione 
opponga  i principii  dell'excepfto  rei  iudicatae,ìe  sue  ragioni  sono  deboli,  poiché, se- 
condo si  6 detto  in  altro  luogo,  iexceptio  reiiudicatac  impera  in  eadem  quaeslionc 
inter  easdem  personas  (§.  90.  ann.  2.);  ovechè  .posto  che  fi  inter.  Quor.  bon.  non 
giudica  che  di  possesso,  affermiamo  con  Paolo:  « Si  quis  egerit  de  possessione,  po- 
« stea  in  rem  agere,  non  repellitur  per  exceplionem,  quoniam  in  interdicto  posses- 
« sio,  in  actione  proprietas  vertitur  (k)  » . 

(f)  Savigny , nel  giornale  per  la  scienza  slor.  del  diritto  V.  1.  VI.  3.  — Fabriciui,  Moseo 
del  Beno  IV.  pag.  204. 

(g)  g.  3.  tosi,  de  interd.  (4.  15.).  — L.  2.  g.  3.  de  interd.  (43.  1.).  — Gai.  IV.  144. 

(h)  g.  3.  Inst.  cit.  L.  1.  g.  1.  b.  t.— L.  1.  C.  h.  t. 

(i)  L.  22.  C.  Theod.  quor.  appetì.  (11.  30.). 

(k)  L.  14.  g.  8.  de  exccpl.  rei  iud.  (44.  2.). 

Dirillo  romano.  — Voi.  II.  24 
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Secondo  la  comune  opinione  é concepibile  ed  è chiaro  che  presso  l’inlmitcttrm 
Quorum  honorum  esista  anche  un' azione  (la  petilio  hereditatis  possessoria).  La 
quale  anione  non  poteva  nascere  certamente,  quando  la  hon.  jmss.  era  data  al  solo 
erede  provvisorio;  poiché  in  questo  caso,  o il  boti,  possessor  era  il  vero  erede,  e 
non  avea  bisogno  di  una  tale  azione  avendo  la  hered.pet.,  ovvero  l'eredità  spettava 
altrui  e il  vero  erede  la  rivendicava.  Nacque  quando  la  bon.jwss.,  mutando  l'origine 
sua,  addivenne  una  forma  distinta  di  successione  per  chi  non  era  vero  erede  per  di- 
ritto civile,  e quando  fu  avvisala  la  necessità  di  un  mezzo  giuridico  per  garantirgli 
la  successione;  tanto  più  che  le  azioni  speciali  fittizie  non  potevano  a lui  giovare,  co- 
me le  directae  speciali  non  giovano  al  vero  crede,  né  poteva  giovargli  il  solo  inter- 
detto Quorum  honorum  , per  cui  mezzo  il  hon.  jmssessor  non  poteva  conseguire 
che  il  semplice  possesso  delle  cose  ereditarie.  Per  mozzo  dell’azione  petitoria  sola- 
mente il  bonur.  jx>s scssur  conseguiva  Io  scopo  di  essere  conosciuto  come  erede,  e 
veniva  a rappresentare  il  defunto. 

Seguendo  la  teoria  del  Savigny  sull’ijilmfictum  Quorum  honorum,  non  si  po- 
trebbe spiegare  a quale  intento  i Romani  introdussero  la  petitio  hereditatis  posses- 
soria; poiché  tanto  quest’ ultima  azione,  quanto  l'interdetto  avrebbero  medesima 
natura  e medesimo  scopo,  la  sola  differenza  starebbe  nell'andamento  processuale; 
onde  lo  stesso  Savigny  confessa  che,  se  fin  dal  principio  vi  fosse  stala  l 'hereditatis 
petitio  possessoria,  dell'i'n terdictum  Quorum  honorum  non  vi  sarebbe  stato  mestie- 
ri: il  che  significa  che  l’uno  o l’altro  di  questi  mezzi  è soverchio.  Coloro  i quali  man- 
tengono la  teoria  del  Saingny,  stretti  dalle  conseguenze  della  medesima,  han  ne- 
gato resistenza  dell’ hereditatis  petitio  possessoria  nel  diritto  anteriore,  e l'addebi- 
tano a crasso  errore  di  Giustiniano.  Quando  si  giunge  a tali  argomenti  si  dimostra 
chiaramente  la  fallacia  dell’opinione  difesa  (I). 

§.  279. 

C.  Remedium  ex  leg.  ult.  de  edlcto  D.  Iladrlnnl. 


T.  C.  de  edicto  D.  Hadriani  loll.  (6.  33.)* 


Quando  vi  è un  testamento  scritto  senza  vizii  apparenti,  l’erede  isti- 
tuito può  domandare  dal  giudice  il  possesso  dei  beni  che  trovavansi  pres- 
so del  defunto  al  tempo  della  sua  morte,  purché  altri  non  esibisca  contro 
un  altro  testamento  senza  vizii  visibili  e più  antico,  capace  quindi  di  dar- 
gli a preferenza  il  possesso  de’ beni. 

Inoltre  può  contrastare  questa  domanda  colui  che  possiede  legittima- 
mente,  o che  possiede  Ululo  singulari  le  cose  domandate  dall’erede  testa- 
mentario. 

II  convenuto  può  usare  l'eccezione  di  prescrizione,  essendo  propria- 
mente l’antico  benefìcio  ex  edicto  Hadriani  circoscritto  allo  spazio  di  un 


(I)  Fabrieius,  Museo  del  Reno  IV.  pag.  178.  — ì.o  s tesso.  Origine  c svolgimento  dell*  tori, 
pag.  200.  — confr.  Hotlhirl,  succ.  test.  II.  pag.  47. 
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anno;  invece  del  qual  tempo  Giustiniano  detenninò  la  prescrizione  comu- 
ne, cioè  l’usucapione  e la  prescrizione  dell'azione. 

Le  altre  eccezioni:  cioè  che  il  testatore  non  avesse  la  testamenti  fa- 
ctio,  che  il  testamento  fosse  nullo,  o inofficioso  non  potrebbero  essere 
adoperate  con  efficacia  in  questo  luogo,  ma  spettano  al  giudizio  definitivo 
di  eredità. 

Tutte  queste  regole  sono  pel  caso  che  vi  sia  contraddittore;  altri- 
menti il  possesso  è dato  immediatamente,  e la  sentenza  del  giudice  è inap- 
pellabile (a). 

§.  280. 


D.  Della  honorum  possessi»»  furiosi  nomine. 

T.  I).  de  bon.  poss.  furioso,  infanti,  muto,  surdo,  coeco  competente  (37.  3.).  — C. 
de  curatore  furiosi  vel  prodigi  (5.  70.).—  Rotemmund , de  successione  furioso  dclata, 
Goti.  1823. 


Quando  un  furioso  è chiamato  all’eredità,  se  è suus  heres,  acquista, 
s’intende,  l'eredità  ipso  iure,  ma  se  non  è erede  necessario  e manca  di  co- 
loro che  possono  acquistare  per  lui,  come  il  padre  ed  il  tutore,  si  concede 
al  curatore  il  possesso  e l’amministrazione  de’ beni  ereditarii  in  nome  del 
furioso,  come  se  questi  li  avesse  acquistati  (a).  Se  poi  il  mentecatto  rinsa- 
visce potrà  per  dichiarazione  di  volontà  acquistare  l’ eredità  davvero  (b): 
ma  se  la  ripudia,  o muore  nella  demenza,  essa  sarà  devoluta  a coloro  che 
avrebbero  ereditato  se  non  vi  fosse  stato  il  furioso,  ossia  ai  sostituti,  ai 
coeredi,  o a quegli  eredi  ab  intestato  che  al  tempo  della  morte  del  demente 
o della  sua  rinuncia  sono  i più  prossimi  eredi  del  defunto  (c).  In  questo 
caso  debbono  essere  restituiti  i frutti  percetti  che  hanno  aumentato  il  pa- 
trimonio del  demente,  e se  qualche  cosa  fosse  stata  alienata  necessaria- 
mente, ne  è dovuto  il  rimborso  a colui  al  quale  si  devolve  l’eredità,  sol 
quando  il  furioso  al  tempo  della  vendita  avesse  avuto  altro  pel  suo  sosten- 
tamento (d). 

Se  il  curatore  omette  di  domandare  il  possesso  dei  beni,  la  domanda 
ne  può  esser  fatta  dal  più  prossimo  erede  del  furioso,  mediante  cauzione 
pel  caso  di  una  futura  restituzione  ad  eredi  diversi  (e). 


(a)  L.  uh.  c.  t.  (6.  33.).  — L.  7.  pr.  de  appetì.  ;i9.  5.).  — L.  6.  C.  <|Uor.  appetì,  non  re 
cip.  (7.  63.). — t’aul.  ree.  seni.  HI.  3.  li.  16. 

(a)  L.  7.  C.  h.  t. 

(b)  L.  7.  8-  7.  C.  h.  l. 

(c)  L.  7.  g.  8.  C.  h.  I. 

(d)  L.  31.  pr.  de  her.  pel.  5.  3 ). 

(e)  !..  7.  g.  8.  C.  h.  I. 
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S-  swi- 


E.  IMIssio  In  poa*cs»ioncm  ventri»  nomine. 


TT.  D.  de  ventre  in  possessione  intuendo  (37.  9.).  — Si  ventris  nomine  mulicre  in 
posscssionem  in issa,  eedem  dolo  malo  ad  aliuin  traslata  esse*  dicalur  (28.  5.). — Si 
mulier  ventris  nomine  in  possessione  caluinniae  causa  esse  dicelur  (23.  6.;. 

Quando  l’erede  istituilo  o legittimo  non  è ancora  nato,  la  madre  in- 
cinta [venter)  può  domandare  a nome  del  nascituro  il  possesso  dei  beni, 
che  gli  ricadranno  alla  nascita.  Se  l’erede  futuro  è un  suus  o appartiene 
a coloro  che  possono  avere  il  possesso  de’  beni  ex  edicto  unde  liberi,  la 
vedova  incinta  riceve  il  possesso  immediatamente  e sempre  ne  tira  gli  ali- 
menti; in  ogni  altro  caso  ottiene  il  possesso,  quando  non  si  può  mantene- 
re in  altro  modo  (a). 

Se  non  v'ha  chi  contrasta,  manca  il  bisogno  d’una  inchiesta;  ma  que- 
sta bon.  poss.  dev’essere  preceduta  dalla  causae  cognitio  sempre  quando 
si  contraddice  di  esservi  gravidanza  o diritto  di  succedere  nel  nascituro, 
ovvero  di  essere  stata  notificata  nel  tempo  legale  (b). 

Se  gli  eredi  sono  più,  tutti  vengono  messi  in  possesso  dell’eredità;  in 
ogni  caso  al  nascituro  si  dà  un  curatore  il  quale  amministra  le  cose  ere- 
ditarie ventris  nomine,  fornendo  la  vedova  degli  alimenti,  i quali  devono 
essere  restituiti  se  la  gravidanza  è simulata  (c). 

Questo  possesso  provvisorio  termina,  quando  nasce  il  postumo,  o 
abortisce  il  parto,  o s’avvera  la  simulazione  della  gravidanza:  quando  la 
vedova  è convinta  di  aver  simulato  per  frode,  non  è solo  obbligata  a re- 
stituire gli  alimenti,  ma  addiviene  per  dippiù  infame. 

§•  282. 


E.  Del  po»»e«M>  de' beni  ex  editto  C'urhunluuo. 


1*.  D.  de  Carbon.  edicto  (37.  10.).  — C.  h.  t.  (6.  17.). 

Quando  ad  un  impubere  si  contrasta  la  capacità  di  succedere  al  padre 
o all’avo  paterno,  purché  lo  stato  e la  capacità  di  figlio  abbia  almeno  qual- 
che apparenza  di  fondamento,  l’ impubere  può  chiedere  che  la  questione 

(a)  L.  1.  g.  2.  11.  L.  6.  7.  10.  h.  t.  (37.  9.). 

(b)  L.  1.  8-  1*.  1».  L.  7.  8-  1.  b.  t.  (37.  9.).  — L.  8.  8.  3.  Carh.  cdicto  (37. 10.).  — Confr. 
T.  D.  de  iapiciend.  ventre  (23.  4.). 

(C)  L.  1.  g.  17.  19.  21.  22.  26.  28.  L.  3.  3.  pr.  §•  1.  !..  7.  8-  2.  L.  9.  h.  t.  (87.  9.).  — !.. 
121.  de  legai.  (30.).  — Confr.  il.  I).  cit.  (23.  3.).  (25.  6.). 
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sullo  stato  e la  capacità  sia  rimandata  al  tempo  della  sua  pubertà,  c nel 
frattempo  sia  egli  immesso  nel  possesso  de’ beni  e ne  usufrutti  gli  ali- 
menti (a). 

Se  l’ impubere  presta  una  cauzione  reale  il  suo  tutore  prende  l’ammi- 
nistrazione dei  beni,  o la  prende  l’avversario  se  offr’egli  la  cauzione:  è 
scelto  uno  speciale  curatore,  se  nessuno  dei  due  dà  cauzione  (b). 

Chi  ha  prestato  la  cauzione,  nel  futuro  giudizio  ha  la  parte  di  con- 
venuto (c). 

L’ impubere  non  è obbligato  di  restituire  gli  alimenti  anche  quando 
fosse  perditore  nella  lite  (d). 

I  coeredi  dell’  impubere  ricevono  il  possesso  de’  beni  insieme  con 
lui  (e). 

§.  283. 


V.  Della  perdita  della  eredita. 

L’eredità  già  acquistata  si  può  perdere  nei  seguenti  casi: 

1 ) coll’  avvenimento  di  una  condizione  risolutiva,  o del  dies  ad  quem 
in  un  testamento  militare;  nei  quali  casi  l’eredità  è altrui  devoluta  (a); 

2 ) con  la  rescissione  del  testamento,  in  forza  del  quale  l’eredità  fu 
acquistata  (b); . 

3 ) con  la  restituzione  in  intiero  dell’erede  che  rinunciò,  acquistando 
novellamente  l’eredità  chi  l’avea  ripudiata  (c); 

4 ) con  la  pena  dell’indegnità  (§.  314.). 

(a)  L.  1.  pr.  fi.  10.  L.  3.  8-  2.  3.  8.  7.  L.  6.  g.  3.  L.  7.  pr.  g.  1.  L.  11.  (in.  h.  t. 

(b)  L.  3.  pr.  g.  1.  2.  8.  L.  8.  g.  2.  5.  L.  18.  eod.  L.  1.  C.  h.  1. 

(c)  L.  0.  g.  0.  b.  t. 

(d)  L.  8.  g.  3.  eod. 

(e)  L.  8.  pr.  eod. 

(8j  L.  18.  g.  4.  L.  41.  pr.  de  tesi.  mi).  (20.  1.).  — Confr.  L.  19.  g.  2.  eod. 

(bj  L.  21.  g.  2.  de  inoff.  test.  (6.  2.). 

(c)  L.  1.  2.  C.  si  otniss.  hered.  (2.  40.).  — L.  2.  C.  si  min.  ad  liercd.  (2.  30.) 


Digitized  by  Google 


— 190  — 


CAPITOLO  IV. 

DEI  LEGATI,  FEDECOMMESSI  UNIVERSALI,  E DELLE  DONAZIONI 
MORTIS  CAUSA. 


T.  Insù  de  legali*  (2.  20.).  — TT.  D.h.  I.  (30.  31.  32.).— C.  De  legali*  (6.  37.).— 
De  iìdcicommissis  (6.  42.)  — Communia  de  legali*  et  (ideicoimnissis  (6.  43.).  — Do- 
mili, comm.  iur.  eiv.  lib.  Vili.  — Wetlphal,  esposiiione  ermeneutica  doinmaiica  dei 
legali  e fedecommessi  Ups.  1791.  — Hosshirt,  delia  teoria  dei  legali  secondo  il  di. 
ritto  romano,  Hcidelbcrga  1833. 


SEZIONE  I. 

Dei  legali  e fedecommessi  singolari. 

§.  284. 

1.  Dei  «abbietti  dei  legati  e fedecommc  «n!  «ingoiar!. 


Affinchè  il  legato  sia  valido  fa  mestieri  del  concorso  di  tre  persone: 
il  testatore,  l’erede  ed  il  legatario. 

È regola  generale  che  chi  è capace  d’istituire  un  erede  può  nel  mede- 
simo tempo  nominare  un  legatario,  di  guisa  che  tutte  le  limitazioni  addi- 
tate per  la  capacità  d’istituire  eredi  (§.  218.)  valgono  ancora  rispetto  ai 
legati. 

II.  Quanto  alla  persona  a cui  peso  deve  stare  il  legato  per  regola  an- 
tica era  chiunque  dalla  successione  ritraesse  alcun  vantaggio  e diretta- 
mente; di  guisa  che  nè  il  padrone  del  servo  istituito  erede,  nè  il  padre  del 
figlio  di  famiglia  che  ereditava  potevano  esgere  gravati  di  un  legato  (a). 
Questa  regola  non  s'applicava  ai  fedecommessi  ne’quali  erano  efficacemen- 
te gravati  di  un  legato  il  padrone  e il  padrefamiglia,  ancorché  non  eredi- 
tassero direttamente  (b):  questa  specialità  dei  fedecommessi  divenne  la  re- 
gola generale  poscia  che  i legati  furono  equiparati  ai  fedecommessi  (c). 
Onde  nel  diritto  giustinianeo  il  patire  può  essere  gravato  di  un  legato 
quando  è istituito  erede  il  figlio  che  in  sua  potestà,  giacché  egli  lucra  un 
usufrutto,  il  cui  valore  non  può  essere  sorpassato  dal  legato. 

(a)  Vip.  Frag.  XXIV.  21. 

(b)  Vip.  XXV.  10. 

(c)  Intorno  alla  lag.  11.  de  legali»  (30.).  — Ved.  C-uiac.  in  lib.  IV.  quest,  pap.  ad  L.  11. 
( op.  omn.  IV.  220.)  recelt.  solemn.  in  lib.  XXX.  D.  ad  leg.  11.  (op.  omn.  VII.  pag.  978.).  — 
Merende,  conlr.  iur.  lib.  8.  c.  3.  — Donali,  (omni.  iur.  <iv.  lib-  Vili.  c.  IO.  — Accortine,  ad 
II.  I.  — I nnyaroic,  i’and.  5-  321.  pag.  470. 
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2 ) Sono  validamente  addossati  i legati  al  sostituto  pupillare,  ricor- 
dando il  principio,  che  il  sostituto  pupillare  si  rappresenta  come  un  se- 
cundus  heres  del  padre  (§.  241.);  onde  questi  Io  grava  di  legati  sull'ere- 
dità che  gli  trasmette  [legavit  pater  de  suo  (d)),  non  altrimenti  che  se  isti- 
tuito l’avesse  in  primis  labulis  sub  conditione.  Si  noti  che  in  simigliami 
legati  il  dies  cedens  non  segue  al  punto  della  morte  dell'  istituito,  ma  già 
alla  morte  del  padre;  e che  se  il  padre  avesse  legato  la  medesima  cosa  a 
Tizio  nel  suo  testamento,  ed  a Caio  in  secundis  tabulis,  i due  legatarii  sa- 
rebbero congiunti  re,  e tra  loro  si  darebbe  luogo  al  diritto  di  accresci- 
mento (e). 

3 ) Il  contenuto  ed  il  complesso  del  legato  commesso  al  sostituto  pu- 
pillare è regolato  cosi: 

a ) Istituito  erede  il  pupillo,  il  sostituto  sarà  con  efficacia  gravato  di 
legati,  ma  non  oltre  il  valsente  dell’eredità  computata  alla  morte  e sot- 
tratta la  quarta  Falcidia  (f). 

b ) Con  la  medesima  limitazione  può  il  sostituto  essere  gravato  di  un 
legato  quando,  diseredato  l’ impubere,  egli  è istituito  nel  testamento  pa- 
terno (g). 

c ) Se  al  contrario  l’inipubere  è diseredato  e il  sostituto  non  è istitui- 
to nel  testamento  paterno,  i legati  commessi  al  sostituto  sono  per  regola 
nulli  (h). 

(d)  L.  11.  g.  5.  ed.  L.  Fate.  (35.  2.). 

(e)  L.  1.  7.  g.  4.  5.,  quando  dies  leg.  (30.  2.).  — L.  41.  g.  6.  de  vulg.  et  pupi»,  subst. 
(28.  6.).  Papinian.  Coheres  impuberi  Glio  dalus  eidemque  substitutus  legata  c secundis  tabulis 
reticla  perinde  praestabil,  ac  si  pure  parteni,  et  sub  conditione  parlcm  alteram  acccpissct.  Non 
idem  servabilur  alio  substituto,  nain  ille  Falcidiac  rationem  induceret,  quasi  piane  sub  condi- 
lionc  primis  tabulis  heres  institutus,  tametsi  rnatime  coheres  Glio  dalus  quadrantem  integrum 
obtineret;  nam  et  quum  Icgalum  primis  tabulis  Tilio  datur,  secundis  autem  tabulis  eadem  rcs 
Sempronio,  Scmpronius  quandoque  Tìtio  concurrit.  — L.  31.  g.  10.  de  leg.  (30.J. 

(f)  L.  11.  g.  5.  6.  7.  L 79.  80.  87.  g.  7.  ad  leg.  Falc.  (33.  2.).  - L.  1.  g.  3.  si  cui  plus 
quam  leg.  Falc.  (33.  3.).  Scaev.  Marcellus  ait:  qui  quadringenta  in  honis  habebat,  impnberem 
Glium  heredem  insliluit,  ciquc  substituit  Ti  ti  unì  et  Seium;  si  nihil  a pupillo  testator  legavi!, 
sed  a Tìtio  treccnta,  utrum  ducenta,  inquit,  praestabuntur,  an  centum  quinquaginla?  nam  tre- 
centa  nullo  modo  cum  pracstarc.  Mihi  videlur  verius,  non  amplius  eum  parte  sua  erogare  com- 
pelli, certe  ncc  minus;  sccundnm  quod  evenirci,  ut  non  soli  commiltatur  stipulatio;  sed  omni- 
bus heredibus  interponendo  est.  Sed  causa  cognita  Falcidiam  locum  haberc,  et  Icgalorum  mo- 
dus facit,  et  aeris  alieni  onus. 

(g)  L.  10.  11.  g.  8.  ad  leg.  Falc.  (35. 2.).  Papinian.  Si  quia  eiheredato  Glio  substituit  he- 
^redem  institutum,  et  ab  eo  tabulis  quoque  secundis  legaverit,  necessario  ratio  confundelur, 

quum  ideo  legala  valere  diieril  lulianus  a substituto  relieta,  quod  idem  patri  heres  eiliterit.— 
Confr.  L.  94.  de  legaiis  (30.). 

(h)  L.  87.  g.  7.  ad  leg.  Falc,  (35.  2.).  — L-  126.  pr.  de  legai.  (30.).  — L.  41.  g.  3.  de  test, 
mil.  (29.  1.).  — L.  24.  C.  de  legai.  (6.  37.).  iuitint'an.  Quum  quidam  suum  Gliumfamilias  im- 
puberem  eiheredatum  ferii,  aliis  heredibus  scriptis,  eidem  autem  pupillo  alium  subslitutnm 
reliquit,  maiimam  scilicet  ostrndens  ad  Glium  suum  afleclionem,  cui  nihil  quidem  emolumenti 
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Questi  principii  stabiliti  pel  soslituto  valgono  ancora  per  gli  eredi  ab 
intestato  del  pupillo  (i). 

Allorché  più  eredi  sono  gravati  di  un  legato,  dipende  dalla  volontà 
del  testatore  se  essi  devono  risponderne  a parti  uguali,  ovvero  secondo  le 
quote  ereditarie.  Se  dubbia  è la  volontà  del  testatore  si  segnano  tre  casi. 

a ) Se  a più  eredi  con  frase  generale  e senza  ricordare  i loro  nomi  è 
imposto  il  legato,  sono  tenuti  tutti  verso  il  legatario  in  proporzione  della 
quota  ereditaria  l’uno  indipendentemente  dall'altro  (k),  eccetto  se  l'ob- 
bietto  del  legato  è indivisibile,  poiché  l'indivisibilità  porta  l’obbligo  ad 
ognuno  dell’intiero  (1). 

b ) Se  poi  il  legato  è stato  imposto  a più  eredi  nominandoli  specifica- 
tamente, essi  sono  tenuti  a porzioni  eguali  (m). 

c ) Finalmente  se  fu  imposto  il  legato  a tutti  gli  eredi  escludendone 
alcuni  determinati  a nome,  allora  tutti,  eccetto  gli  esclusi,  sono  tenuti  in 
proporzione  della  quota  ereditaria  (n). 

rcliquit,  sed  post  exheredationis  iriiuriam  eliam  substitntionem  ci  addidit,  et  a substilula  lega- 
timi reliquit,  quaerebalur,  si  huiusmodi  legatimi  vel  lideieom inissimi  polcsl  i alare.  Scd  et  si 
legatimi  eidem  eiheredalo  (ìlio  pater  reliqucril,  et  substituerit  ei  eiheredalo  facto  aliquem  cx- 
traneum.  iterimi  certabatur,  si  saltem  per  eundeni  medimi  fidcicommissum  pntest  rclinquerc. 
filmili  igitor  antiquitas  quidam  hoc  diverse  tractare  maluil,  nobis  aulem  huiusmodi  iurgia  su- 
pervacua esse  videntur,  sancimus,  nullo  legato,  nullo  lideicommisso  huiusmodi  substilulum, 
qui  eiheredalo  pupillo  datus  est,  praegravari,  nec  si  ipsain  rem,  quam  pupillo  legavit,  a sub- 
stitulo  eius  vel  legare  ve)  ftdciconimillere  voluit. 

(1)  L.  92.  8-  2.  L.  93.  9*.  pr.  L.  120.  pr.  de  legai.  (30.).  — Ved.  not.  prec. 

(k)  L.  33.  pr.  41.  pr.  de  legai.  (31.).  Modeit.  Legatorum  petitio  adversus  hcredes  prò  par- 
tibus  hereditarìis  competit,  nec  prò  his,  qui  solvendo  non  sunt,  onerari  cohercdes  oportet. — 
Confr.  L.  83.  8-  3.  de  legai.  (30.). 

(l)  L.  11.  8-  23.  24.  de  legai.  (32.).  Vip.  Si  in  opere  civitatis  faciendo  aliquid  relietum  sii, 
unumquemque  hcredem  in  solidum  teneri,  Divus  Marcus  et  Lucius  Verus  Proculae  rescripse- 
runt;  Icmpus  tamen  coheredi  praestilucrunt,  intra  quod  miltat  ad  opus  faciendnm,  post  quod 
solam  l’roculam  voluerunl  Tacere,  imputaturarn  coheredi  sumtum  prò  parte  eius.  Ergo  et  in 
statua,  et  in  scrvilule  celerisquc,  quae  divisionem  non  rccipiunt,  idem  Divus  Marcus  rescri- 
psit.  — L.  1.  de  servii,  legat.  (33.  3.).  — L.  80.  8-  1.  ad  L.  Falc.  cit.  (33.  2.). 

(m)  L.  124.  de  legat.  (30.).  Pierai.  Si  hcredes  nominatilo  enumerati  dare  quid  damnati  sunt, 
propius  est,  ut  virilcs  partes  debeant,  quia  personarum  enumeratio  hunc  cfTcctum  liabcl,  ut 
eiaequentur  in  legato  praestando,  qui,  si  nominati  non  essent,  hereditarias  partes  debiluri  cs- 
sent.  — Confr.  L.  34.  8-  2.  end. 

(n)  L.  17.  de  duob.  reis  (45.  2 ).  — L.  104.  pr.  de  legat.  (30.).  lutian.  Ab  omnibus  hcrc- 
dibus  legalum  ila  erat:  quiiquii  mihi  Aerei  erti,  dama  ai  etto  Tilio  ilare  cenlum,  deinde  infra 
comprcliensitin  erat,  ne  unus  ei  heredibus  ei  darei;  quaeritur,  reliqui  hcredes  ulrum  tota  cen- 
tum  dare  deberent,  an  deducla  unius  illius  hereditaria  portionc.  Hcspondit,  vcrius  esse,  reliquos 
beredes  tota  ccntum  debere,  quum  et  signifìcalio  verborum  non  rcpngnet  buie  scntentiae,  et 
vuluntas  lestaloris  congruat.  — Confr.  L.  81.  8-  4.  eod.  Sulla  contraddizione  de  testi  a questo 
proposito  ved.  Cuiae.  reciti,  solemn.  (op.  oni.).  Vili.  pag.  1139.  — Gordonìus . praetcrmissa 
ìur.  civ.  ( Oli.  tbes.  II.  pag.  841.  ).  — Scip.  Gemitìi,  de  iure  accresccndi  ( op.  omn.  ).  1.  pag. 
181.  — Dalli i,  giorn.  di  Uiessen.  ( nuova  scn.  ).  I.  pag.  400.  — Rouhirt,  legati  1.  pag.  238.  — 
Vangeroic,  Pand.  8.  321.  — Amiti,  lexicon  giurid.  VI.  pag.  284. 
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III.  È legatario  colui  al  quale  il  testatore,  per  causa  di  favore,  lascia, 
dà  una  parte  determinata  del  suo  patrimonio,  il  che  non  avviene  altri- 
menti che  diminuendo  il  benefizio  dell’erede  (o). 

La  persona  del  legatario  dev’  essere  capace  a succedere,  e determi- 
nata nominativamente  come  quella  dell’erede;  si  può  dare  a più  legatarii 
un  legato  in  comune  o alternativamente,  in  quest’ultimo  caso  essi  sono  da 
reputare  come  creditori  correali,  nel  primo  come  semplicemente  collega- 
tarii  (p).  • 

§.  285. 


I ) Del  prelevato. 

Pfeiftr , de  praelcgalis  Marb.  1798.  — De  Pforlen,  de  praclegalis,  Krl.  1832.  — 
Rosihirt , dei  legati  I.  pag.  *250.  — De  ftuchholz , della  teoria  de' prelegati,  Jena 
1850.—  Vangerow , disse  ri.  nell'arch.  di  pr.  civ.  XXXV.  pag.  2C0. 


Quando  nel  testamento  un  solo  è l’erede,  sarebbe  vano  ed  impossi- 
bile di  lasciare  a lui  stesso  un  legalo;  ma  se  vi  sono  altri  coeredi , gli  si 
può  determinare  a preferenza  un  legato  imponendolo  ad  uno  de’  coeredi: 
la  quale  disposizione  del  testatore  avrà  il  carattere  e la  forma  di  un  sem- 
plice legato,  con  la  singolarità,  che  l’erede  in  cui  favore  è stabilito,  potrà 
esercitarne  il  diritto  con  la  stessa  aedo  familiae  erciscundae.  Se  al  con- 
trario il  testatore  non  l’impose  ad  uno  dei  coeredi,  ma  o nominatamente 
a tutti,  ovvero  tacendo  a chi  è imposto,  allora  dicesi  propriamente  prele- 
gato, e va  soggetto  alle  seguenti  regole  speciali: 

Innanzi  tutto,  nel  caso  che  il  testatore  abbia  taciuta  la  persona  gra- 
vata, poiché  il  prelegalo  va  a carico  di  tutta  l’eredità,  è chiaro  che  anche 
il  prelegatario,  in  proporzione  della  sua  quota  ereditaria,  dovrà  contri- 
buirne alla  soddisfazione:  sol  che  stando  la  massima  heredi  a semetipso 
imtililer  legatur,  la  parte,  che  il  prelegatario  deve  a sé  stesso,  è nulla  (a). 
Questo  punto  rischiara  molte  relazioni  del  prelegatario  coi  coeredi  e con 
altri  prelegatarii  e legatarii. 


(o)  L.  11.  s-  20-22.  de  legai.  (32.).  — L.  49.  §.  4-6.  L.  69.  8-  2.  h.  I.  (30.). 

(p)  8-  29.  Inst.  de  leg.  (2.  20.).  - L.  54.  de  legat.  (30.).  — L.  4.  de  reb.  dub.  (34.  8.).  - 
L.  16.  de  legai.  (31.). 

(a)  L.  18.  34.  8-  li-  I»  116.  8-  1-  de  legat.  (30.).  Fiorarti,  Heredi  a semel  ipso  legatum 
dari  non  potasi,  a te  coherede  potest.  Itaque  si  fundos  legata»  sii  ei,  qui  ei  parie  dimidia  he- 
res  inslitalos  est,  et  duobus  estranei*,  ad  beredent,  cui  legatus  est,  setta  pars  fondi  pertinel, 
quia  a se  ^indicare  non  potest,  a coberede  vero  semissario,  duobos  eilraneis  eoncurrentibus, 
non  amplius  tertia  parte;  estranei  autem  el  ab  ipso  hcrede,  cui  legatum  est,  semissem,  et  ab 
alio  hcrede  trientem  vindicabunt.  — L.  34.  8-  1-  de  legat.  (31.).  — L.  18.  8-  2.  de  his,  quae  ut 
ind.  (34.  9.).  — Gai.  Inst.  II.  8-  243.  — Vip.  Fragm.  XXIV.  22.-  Fragni.  Val.  8-  88. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  25 
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1.  Quando  l'erede  prelegatario  acquista  l'eredità,  fa  mestieri  distin- 
guere, se  è solo  nel  prelegato  o se  vi  sono  altri  prelegatarii: 

1 ) Se  il  prelegatario  è solo  nel  prelegato,  le  leggi  stabiliscono  che 
quella  parte  del  prelegato,  nulla  secondo  il  principio  anzi  esposto,  rimane 
presso  lui,  non  come  legato  ossia  tilulo  giugulari,  ma  come  eredità.  Ululo 
universali  (b).  Da  questa  regola,  che  il  prelegatario  rispetto  alla  parte  con- 
tribuita dai  coeredi  vale  come  legatario,*  e come  erede  rispetto  a quella 
ch’egli  dovrebbe  contribuire  a sè  stesso,  deriva  che: 

a ) L’ erede  deve  computare  la  parte  del  prelegato  che  dovrebbe  a se 
stesso  nel  fissare  la  quarta  Falcidia  o Trebel Manica,  ovechè  non  può  esse- 
re costretto  a tener  conto  delle  altre  parti,  supra  quartata  habet  (c). 

b ) Quando  al  prelegatario  è imposta  la  restituzione  della  sua  porzio- 
ne ereditaria,  è obbligato  a restituire  anche  la  porzione  del  prelegato  ch’e- 
gli dovrebbe  a sè  stesso  (d);  quandoché  se  all’erede  prelegatario  è imposto 
di  restituire  tutto  quanto  gli  viene  dall’eredità,  entra  nel  fedecommesso 
l’intero  prclegato,  come  pure  se  il  testatore  espressamente  gli  abbia  impo- 
sto di  restituire  anche  il  prelegato  (e). 

2 ) Se  al  contrario  vi  sono  altri  collegatarii  coniuncti,  non  si  può  dire 
che  la  parte  che  il  prelcgatario  dovrebbe  dare  a se  stesso  rimanga  tilulo 
universali  presso  lui;  ma  piuttosto  secondo  la  regola  generale  bisogna 
convenire  che  la  parte  del  preregato  inefficace  si  accresce  alla  porzione 
degli  altri  collegatarii  (f). 


(b)  !..  18.  g.  2.  de  bis  quae  ot  ind.  (34.  9.).  — L.  74.  ad  log.  Fate.  (33.  2.).  — L.  1 . §,  6. 

quod  legat.  (43.  3.) Confr.  L.  76.  g.  1.  ad  leg.  Fate.  (35.  2.',.  Gai.  Qua  ratione  placuit,  le- 

gata, quae  legalarii  non  capiunt,  quum  apud  hcredes  subsederint,  hereditario  iure  apud  cos 
remanere  intclligi,  et  ideo  quadranti  imputando;  nec  quidquam  interesse,  utrum  statini  ab  ini- 
tio  legatum  non  alt,  an,  quod  legatum  est,  rcmanscril. 

(c)  L.  74,  86. 91.  ad  leg.  Falc.  (35.  2.).  , Marciati.  In  quartam  hereditatis,  quarti  per  legem 
Falcidiam  hercs  habere  dehet,  impulantur  res,quas  iure  hereditario  rapii,  non  quas  iure  legati 
rei  fideicommissi,  vcl  implendae  conditionis  causa  accipit;  nam  hae  in  quartam  non  impulan- 
tur.  — L.  24.  C.  fam.  ercisc. 

(d)  L.  18.  g.  3.  ad  SC.  Trebcll.  (36.  1.).  Vip.  Si  legatum  sit  hcredi  relictum,  etrogalus  sii 
portionem  hereditatis  restiluere,  id  solum  non  deberc  euin  reslilucre,  quod  a cohcrcde  acccpil; 
ceterum  quod  a semel  ipso  ci  relictum  est,  in  fideicommissum  cadit;  et  id  Divus  Marcus  dccre- 
vit — L.  86.  ad  leg.  Pale.  (35.  2.),  — Vcd.  Glossa  ad  anc.  leg.  — Cuiac.  in  L.  XL.  lui.  ad  leg. 
86.  clt.  (opp.  VI.  p.  278.). 

(e)  L.  3.  g.  4.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1.).  Vip.  Quidam  libcris  suis  esdisparibus  partibus  in- 
stitutis,  datis  praeceptionibus,  ut  ipse  maximam  partem  patrimoni!  inter  liberos  ita  divisisset, 
rogarit  eum,  qui  sine  liberis  decederci,  portionem  suam  fratribus  reslilucre.  Imperator  nostcr 
rescripsit,  praeceptiones  quoque  lìdeicommisso  contineri,  quia  non  portionem  hereditariam  te- 
atator  commemorarli,  sed  simpliciler  portionem,  in  portionem  autem  et  praeceptiones  vidcri 

cecidisse.  — L.  16.  C.  de  fideieom.  (6.  42.).  — L.  38.  g.  8.  L.  39.  g.  2.  de  leg.  (32.).  L,.  31. 

g.  1.  de  adm.  (34.  4.). 

(f)  Vcd.  L.  34.  g.  11.  12.  L.  116.  g.  1 . de  legat.  (30.) — Ved.  Vangcrow,  arch.  XXXV. 
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II.  Quando  l'erede  prelegatario  non  acquista  l'eredità,  le  leggi  distin- 
guono il  caso  del  ripudio  da  quello  della  morte  antecedente  all'azione. 

1 ) Nel  primo  caso  egli  lucra  tutto  il  prelegato,  anche  quella  parte  la 
quale,  se  fosse  stato  erede,  avrebbe  dovuto  a sè  stesso  (g);  eccetto  quando 
il  prelegato  fu  lasciato  a patto  di  accettare  l’ eredità  (h). 

2 ) Quando  al  contrario  il  prelegatario  morisse  prima  di  entrare  nel- 
l' eredità,  ma  dopo  il  dies  cedens  del  prelegato,  questo  ricadrà  agli  eredi 
del  prelegatario  solo  per  le  parti  imposte  sulle  porzioni  degli  altri  coe- 
redi (i). 

III.  Quando  il  prelegatario  acquista  l’eredità,  ma  alla  fine  non  lucra 
niente,  come  quando  la  quota  ereditaria  gli  vien  tolta  per  indegnità,  o 
quando  si  astiene  come  suus  dall’eredità  paterna,  o quando  contro  l'acqui- 
sto un  erede  estraneo  si  fa  restituire  in  intiero,  egli  ha  diritto  a tutto  il 
prelegato  (k). 

Infine  è una  conseguenza  di  questi  principii  che  quando  una  cosa  me- 
desima sia  legata  a tutti  i coeredi,  questi  l’ acquistano  come  eredi  in  pro- 
porzione della  loro  quota  ereditaria  e non  come  prelegatarii  (I). 


P«g.  289.  Pand.  g.  223.  pag.  493.  — Buchoti,  op.  c.  pag.  371.  — Clausten,  gioro.  giur.  del 
Schlesvig.  Holstein,  pag.  186. 

(gj  L.  17.  g.  2.  L.  18.  91.  g.  2.  de  leg.  (30.).  Vip.  Si  uni  ei  heredibus  fueril  legatala,  hoc 
deberi  ei  officio  iudicis  familiae  erciscundae,  manifestum  est;  sed  elsi  abslinueril  se  hereditate. 
consequi  eum  hoc  legatum  posse,  constai. 

(b)  L.  88.  de  leg.  (30.).  Marcia n.  Sed  si  non  alias  voluit  pater  babcre  eum  legatum,  nisi 
bereditatem  retineat,  tane  neque  ndversus  coheredem  dandam  ci  legati  pelilionem  secundum 
Arislonis  sententiam  constai,  quum  ipsi  Glio  non  vidcrelur  esse  solrcndo  hcrcdilas;  et  hoc  ila 
est,  licei  non  conditionaliter  eiprcssisset,  intenerisse  lamen  manifestissime  approbetur.  — L. 
92.  pr.  h.  t.  (32.).  — L.  20.  pr.  de  islr.  leg.  (33.  7.). 

(i)  L.  73.  g.  1.  de  legai.  (31.).  Vip.  Pro  parte  bcres  institutus,  cui  pracccptiones  erant  rei i- 
ctae,  post  diem  legatorum  cedentem,  ante  aditam  bereditatem  vita  decessiti  partem  hereditatis 
ad  coheredcs  subslitutos  pertinere  placuit,  praeceptionum  aulem  portiones,  quae  prò  parte 
cohercdum  constilerunt,  ad  beredes  eius  transmitli. 

(k)  L.  12.  fin.  18.  g.  2.  de  bis  quae  ut  ind.  (34.9.).  — L.  87.  89.  de  leg.  (30.).  lulian.  Di- 
gestorum  nani  nec  cmancipatus  hereditate  omissa  legatum  ab  herede  pelere  prohibetur;  Prae- 
tor  cnim  permittendo  his,  qui  in  potestale  fuerint,  abstinere  se  hercditalé  paterna,  manifestum 
facit,  ius  se  in  persona  eorum  tribuere,  quod  futurum  esset.si  liberimi  arbilrium  adeundae  hc- 
reditatis  habnissent. 

(l)  L.  34.  g.  12.  de  legai.  (30.).  Vip.  Inde  dicitar,  si  doo  sinl  heredes,  unus  ei  uncia,  alter 
et  undccim  unciis,  et  iis  fundus  legalus  sii,  unciarium  heredem  undecim  partes  in  fondo  habi- 
turum,  coheredem  unciam. 
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11.  Belle  forme  per  l' Imiti»» Ione  de' togliti,  e de'  codicilli 
In  pnrtlcolnrc . 

T.  Insl.  de  codicilli  (2.  29.).  — D.  de  ior.  codicillorum  (29.  7.).  — C.  de  codicilli: 

[6.  36.). 

Il  legalo  può  essere  lasciato  tanto  in  un  testamento  quanto  in  un  al- 
tro atto  di  ultima  volontà,  cui  manca  l’ istituzione  dell’erede,  e che  pro- 
priamente si  nomina  codicillo. 

Differisce  il  codicillo  dal  testamento,  poiché  ove  di  questo  è segnale  la 
istituzione  di  un  erede,  o una  diseredazione,  al  contrario  il  codicillo  nulla 
dispone  dell’universale  successione,  sicché  non  è possibile  scrivervi  nè 
l’Istituzione  nè  la  diseredazione  di  un  erede:  codicillis  hereditas  ncque 
darì,  ncque  odimi  potesi  (a).  Da  tutto  ciò  segue  che  ad  una  istituzione  pura 
fatta  nel  testamento  non  si  potrà  apporre  una  condizione  per  codicillo; 
che  non  si  potrà  fare  una  sostituzione  nè  convalidare  per  codicillo  un’in- 
valida istituzione  (b).  Nondimeno  la  conferma  di  una  non  valida  istituzio- 
ne, e la  sostituzione  pupillare  fatta  per  codicillo  in  forza  di  una  benigna 
interpretatio  vale  come  fedecommesso;  similmente  la  nomina  di  un  erede 
per  codicillo  è valida,  quando  il  testatore  se  ne  riserbava  il  diritto  nel  te- 
stamento (c). 

La  dichiarazione  fatta  dal  testatore  in  un  codicillo  che  l’erede  istituito 
nel  testamento  sia  indegno,  importa  che  la  porzione  di  quell’erede  è devo- 
luta al  fisco  (d). 

1 ) I codicilli  si  dividono  nella  seguente  maniera: 

(a)  g.  2.  Insl.  h.  I.— L.  10.  h.  t.Papinian.  Quod  per  manus  traditimi  est,  codicillis  hcredi- 
tatem  dari  non  posse,  rationem  illam  habel,  ne  per  codicillos,  qui  ex  testamento  valerent,  ipsum 
tesiamcntnm,  quod  vircs  per  institulionetn  herednm  accipit,  confinimi  videretur.  — L.  76.  ad 
SC.  T rebell.  (36.  1.).  — L.  1*.  C.  de  test.  (6.  23.).  2.  7.  C.  h.  I.  — L.  8.  g.  1.  C.  de  nec.  scrv. 
(6.  27.). 

(b)  L.  2.  g.  4.  L.  6.  pr.  h.  t.  Marciati . Divi  Scverns  et  Antoninns  rcscripscrnnt,  nihil  egisse 
matrem,  qnae,  qunm  puro  libcros  snos  heredes  institucrit,  conditionem  cmancipationis  codi- 
cillis adiecit,  quia  neque  conditionem  lieredi  insiituto  codicillis  adiicere,  ncque  substituere  di- 
rcelo polest.  — L.  7.  C.  h.  t. 

(c)  !..  2.  g.  4.  cit.  lulian.  Hereditas  testamento  inulilitcr  data  non  potasi  codicillis  quasi 
hereditas  conlìrmari,  sed  ex  fideicommisso  pctilur  salva  rationc  legis  Falcidiae.  — L.  76.  ad  SO. 
Treb.  (36.  1.).  — L.  77.  de  hered.  inst.  (28.  5.).  — L.  10.  pr.  de  cond.  instil.  (28.  7.). 

(d)  I,.  4.  C.  de  his  quib.  ut  indign.  (6.  33.).  Alexand.  Hereditas  in  testamento  data  per 
epislolam  Tel  codicillos  adimi  non  potuit.  Quia  tamen  teslalrix  voluntalem  suant  non  mcrcri 
unum  ex  lieredibus  deelaraverat,  merito  eius  portio,  non  iure  ad  alluni  translata,  fisco  vindicaln 
est.  Liberiate»  antem  in  eadem  epistola  datae  peli  poterunt. 
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a ) Essi  sono  testamentarii  quando  vengono  fatti  nel  testamento;  può 
anche  soltanto  il  testatore  confermarli  nel  testamento  ed  allora  essi  si  di- 
cono confirmati,  sia  che  la  conferma  riguardi  codicilli  già  fatti,  sia  che  ri- 
guardi codicilli  da  fare.  Il  carattere  precipuo  de’  codicilli  testamentarii  è 
eh' essi  si  reputano  come  un  accessorio  del  testamento,  e ne  seguono  la 
sorte  (e).  Quindi  le  disposizioni  prese  in  un  codicillo  testamentario  valgo- 
no come  fatte  nel  medesimo  testamento  (f). 

b ) Al  contrario  sono  codicilli  ab  intestato  quando  non  vi  sia  testa- 
mento; hanno  una  esistenza  propria  e stanno  invece  del  testamento  (g). 

3)  Quanto  a forma  i codicilli  sono  publici  o privati  : i publici  non 
hanno  bisogno  di  formalità  come  i testamenti  di  questo  genere;  i privati 
richiedono  per  la  loro  validità  cinque  testimoni  idonei,  fra  i quali  si  pos- 
sono annoverare  anche  gli  stessi  legatarii  e fedecoramissarii;  l’unità  di  atto 
non  c necessaria,  nè  l’ apposizione  dei  suggelli,  ma  è sufficiente  la  sotto- 
scrizione;  il  testatore  deve  sottoscriverli  come  il  testamento  (h). 

Finalmente  i codicilli  privati  come  i testamenti  possono  essere  scritti 
e nuncupativi. 

Per  mezzo  di  una  semplice  dichiarazione  senza  solennità  di  sorta  si 
può  lasciare  un  legato;  quegli  in  favore  del  quale  è stabilito  deferisce  il 
giuramento  a colui  che  deve  soddisfarglielo,  anche  quando  il  testatore 
avesse  espressa  la  volontà  in  iscritto;  ma  se  al  contrario  colui  al  quale  è 
imposto  il  legato  vorrebbe  contraddire  con  altre  pruove,  non  si  può  acqui- 
stare il  legato  se  non  esibendo  un  valido  testamento  o un  codicillo  (i). 

(e)  L.  3.  g.  2.  L.  14.  16.  h.  t.  Paul.  Ab  intestato  factis  codicitlis,  relieta  ttiam  postea  na- 
tus  intestati  succesaor  debebit.  Qoicunquc  enim  ab  intestalo  successcrit,  locum  babent  codicilli , 
nani  unus  casus  est  nec  interest,  qui  succedit,  dum  intestalo  succeda!;  ad  testamentum  ameni, 
quod  quoque  tempore  fecisset,  pertinent  codicilli.  Et,  ut  manifeslius  dicain,  intestato  palerfa- 
milias  mortuo  nihil  desiderant  codicilli,  sed  vicem  testamenti  exhibent;  testamento  autem  facto 
ius  sequunlur  eius. 

(f)  L.  2.  $.  2.  L.  8.  g.  5.  li.  I.  lulian.  Codieillorum  ius  singolare  est,  ut,  quaecunque  in  bis 
scribentur,  perinde  babercntur,  ac  si  in  testamento  scripta  essent.  Idcoque  servo,  qui  testamenti 
facti  tempore  testatoris  fuissel,  codieillorum  tempore  alienus,  non  recte  liberlas  dircela  dalur. 
Et  conira,  si,  quum  testamentum  lìebat,  alienus  esset,  codieillorum  tempore  testatoris,  inlelli- 
gitur  alieno  servo  liberlas  data.  Et  ideo  licci  direclae  liberlates  deficiunt,  atlamen  ad  fideicom- 
missarias  eundum  est. 

(g)  L.  16.  h.  t.  — Ved.  noi.  (e). 

(h)  g-  3.  lnst.  h.  t.  g.  11.  lnsl.  de  test,  ordin.  ( 2.  10.  ).  — L.  6.  g.  1.  2.  h.  t.  3/arcian. 
Codicillos  et  plurcs  quis  Tacere  polest,  et  ipsius  menu  ncque  scribi,  neque  signari  necesse  est. 
g-  2.  Licei  in  conGrmationc  codieillorum  paterfamilias  adiecerit,  ut  non  alias  valere  velit,  quam 
sua  mnnu  signalos  et  subscriptos,  tamen  valcnt  facti  ab  eo  codicilli,  licei  ncque  ab  eo  signali, 
neque  manu  eius  script!  fuerint;  nani  ea,  quae  postea  gerunlur,  prioribus  derogaci.  — L.  28. 
g.  1.  C.  de  test,  et  quemadm.  (6.  23.). 

(i)  L.  32.  C.  de  fideicomm.  (6.  42.).  — g.  12.  Inst.  de  tìdeieomni.  hered.  (2.  24.).  — L.  13. 
C.  de  reb.  cred.  ( 4.  1.  ). 
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I ) Della  clausola  codicillare 

Stryek,  de  clausola  codicillari,  Franef.  1G70.  — Taucliert,  de  clausula  codicillari 
Hai.  1822 — Sickel,  de  vi  clausulae  codicillarla  in  testamento  nullo  Lips.  1829. 


Una  disposizione  di  ultima  volontà,  inefficace  come  testamento,  può 
valere  come  codicillo,  purché  il  testatore  l’avesse  espressamente  determi- 
nato, e che  il  testamento  avesse  tutti  i requisiti  di  un  codicillo.  La  volontà 
di  far  valere  il  proprio  testamento  come  codicillo  è detta  clausula  codi- 
cillaris  (a). 

Questo  principio  non  deve  intendersi  nel  senso  che  il  testatore  abbia 
sin  dalle  prime  voluto  far  più  un  codicillo  che  un  testamento,  ma  dovrebbe 
esser  esposto  in  questa  guisa:  Quando  coloro,  in  vantaggio  de’quali  è fatto 
il  testamento,  ricorrono  per  farlo  valere  alla  clausola  codicillare  bisogna 
supporre  che  il  testatore  fin  dal  principio  ebbe  proposito  di  far  un  codi- 
cillo. 

Per  mezzo  della  clausola  codicillare  si  può  validare  un  testamento, 
anche  quando  l’invalidità  segua  di  poi;  purché  sempre  i motivi  d’invali- 
dità non  riguardino  anche  il  codicillo. 

Per  essa  si  raffermano  non  solo  tutti  i legati,  ma  ancora  le  istituzioni 
di  eredi,  le  quali  valgono  come  fedecommessi  universali  (b). 

Chiunque  sia  stato  istituito  erede  in  un  testamento  simile  ha  dritto  di 
scegliere  per  far  valere  le  sue  ragioni  o la  qualità  di  erede  istituito,  ac- 
cettando il  testamento,  o quella  di  fedecommessavio,  ricorrendo  alla  clau- 
sola codicillare,  ma  egli  non  potrà  variare  la  scelta  dopo  aver  preso  una 
delle  due  qualità,  eccetto  tra  ascendenti  e discendenti  (ius  varìandi)  (c). 


(a)  L.  29.  §.  1.  qui  test.  fac.  poss.  (28.  1.).  — L.  88.  g.  17.  de  legai.  ( 31.  ) Seaevol.  Lu- 
cius Titius  hoc  meum  testamentum  scripsi  sine  itilo  iurisperito,  ralionem  animi  mei  potius 
seeulus,  quam  nimiarn  et  miseram  tlili'jeritiam;  et  si  minui  aliquid  legitime  minusve  perite 
fecero , prò  iure  le  gii  imo  haberi  debet  hominis  sani  isoluntas;  deinde  hcredes  instiluil;  quacsi- 
tum  est,  intestati  e ius  honorum  possessione  petila,  an  portiones  adscriplae  es  causa  (ìdeicom- 
inissi  peti  possunl?  Respondi,  secundum  ea,  quae  proponerenlur,  posse.  —I..  8.  g.  1.  C.  de 
codic.  (6,  36.).  — Confr.  L.  1.  13.  g.  1.  de  iur.  cod.  (29.  7.).  — !..  11.  g.  3.  de  vulg.  et  pupill. 
snbst.  (28.  6.). 

(b)  L.  88.  g.  17.  cit.  — Ved.  noi.  preced. 

(c)  L.  8.  pr.  §.  1.  2.  C.  de  codicillis  (6.  36.).  Theod.  Si  quis  agere  ex  testamento,  quolibet 
modo,  sive  scripto,  sire  sine  scriptura  conicelo,  de  heredilate  voluerit,  ad  iìdeicommissi  persc- 
cutionem  adspirare  cupiens,  minime  permitlatur.  Tantum  enim  abest,  ut  adilum  cuiquam  prò 
suo  migrandi  desiderio  eonccdamus,  ut  ctiant  illnd  sanciamosi  si  teslator  lacicns  teslamcnium 
in  eodem,  prò  codicillis  etiam  id  valere,  complcius  sii,  qui  hcrcditatcìn  petit,  ab  ipsis  intentio- 
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ANNOTAZIONE 

Quanto  a sapere  quali  vizii  del  testamento  sono  sanati  con  clausola  codicillare 
sono  controversi  i seguenti  punti: 

1 ) È efficace  questa  clausola  quando  il  testamento  viola  la  quota  legittima? 

Nel  caso  che  il  testamento  sia  inofficioso,  antichi  e recenti  giuristi  quasi  unani- 
memente mantengono  che  la  clausola  codicillare  è inefficace  argomentando  dalla  L. 
13  de  inoff.  test.  : e dalla  legge  36  de  legatis  (31),  la  quale  ò concepita  in  questi  ter- 
mini: « Apud  Scacvolam  lib.  XVIII.  Dig.  Claudius  notai:  necfideicommissa  ab  inte- 
» stato  data  debentur  ab  co,  cuius  de  inofficioso  testamento  constitissct,  quia  cre- 
» deretur  quasi  furiosus  testamentum  lacere  non  potuisse,  ideo  nec  aliud  quid  per- 
ii linens  ad  suprema  eius  iudicia  valet.  » 

In  entrambe  queste  leggi  è solamente  detto,  che  quando  un  testamento  è re- 
scisso per  quercia  inofficiosi  testamenti,  colui  che  vince  la  lite  non  può  essere  ob- 
bligato a soddisfare  i legati,  non  ostamela  clausola  codicillare, poiché  essi  debbono 
essere  considerali  quasi  a demente  dati.  Al  contrario  la  nostra  questione  é piutto- 
sto la  seguente:  quid  iuris  quando  è annessa  la  clausola  codicillare  ad  un  testamento, 
nel  quale  sono  stati  offesi  i diritti  di  legittima,  e gli  eredi  istituiti  fin  dal  principio 
ricorrono,  per  farlo  valere,  alla  clausola  medesima?  La  risposta  sarebbe  piuttosto 
che  la  clausola  codicillare  è efficace,  e che  colui  che  ha  diritto  alla  porzione  legitti- 
ma dev’essere  tenuto  a tutte  le  disposizioni  fatte  nel  testamento  inofficioso,  come  se 
fin  dal  principio  il  testatore  le  avesse  scritte  in  un  codicillo  ab  intestato.  Se  questo 
ultimo  caso  fosse  avvenuto,  ossia  se  il  testatore  veramente  in  un  codicillo  ab  inte- 
stato avesse  imposto  singolari  o universali  fidecommessi  ai  suoi  più  prossimi  eredi 
ab  intestato,  in  guisa  ancora  che  ad  essi  poco  o nulla  rimanga,  non  si  potrebbero 
dire  per  questo  inefficaci  le  disposizioni  del  codicillo,  ma  invece  esse  sarebbero  ri- 
dotte in  modo  che  l'erede  avesse  libera  la  sua  quarta  Falcidia,  o la  quota  legittima. 
Non  si  potrebbero  quindi  non  ammettere  le  medesime  conseguenze  quando  il  testa- 
tore volle  fare  un  testamento  e gli  eredi  istituiti  ricorrono  alla  clausola  codicillare. 
Nè  questo  risultato  è per  nulla  in  contraddizione  colle  leggi  or  ora  citate,  imperoc- 
ché quando  gli  eredi  ricorrono  alla  clausola  codicillare  manca  il  concetto  del  testa- 
mento inofficioso,  e con  esso  la  possibilità  della  querela  inofficiosi  testamenti. 

2 ) Quando  il  testamento  è nullo  o secondo  l'antico  diritto  per  la  preterizione  di 
un  suws  Ueres,  o secondo  il  diritto  posteriore  per  la  Nov.  115,  ovvero  quando  di- 
venta nullo  per  una  agnalio  postumi,  la  comune  opinione  si  è determinata  pel  prin- 
cipio che  la  clausola  codicillare  sia  capace  di  ogni  effetto  (d)  : ma  questa  teorica  è 
stata  contraddetta  dal  Mùhlenbruch.  Egli  argomenta  cosi:  anche  nel  diritto  poste- 
riore v'è  l'obbligo  di  una  formale  istituzione  o diseredazione  dell'erede  necessario; 
nè  per  codicillo  si  potrebbe  istituire  o diseredare;  un  effetto  quindi  che  non  si  può 
raggiungere  per  mezzo  di  codicillo,  non  è possibile  che  compia  la  clausola  codicil- 

nis  esordite,  ulrum  velit,  eligendi  habeal  potestà  lem,  sciens,  se  unius  electione  alterius  sibi  adi- 
timi praccfusisse,  ila  ut,  sire  honorum  possessionem  secundum  tabulas  aut  secundum  nuncu- 
pationem  eeterasque  similes  postulaverit,  aut  certe  mitti  se  in  possessionem  ex  more  pcticril, 
statini  inter  ipsa  huius  iuris  auspicia  propositum  suae  intcntionis  eiplanel. 

(d)  Vcd.  Franke,  diritto  degli  eredi  neccss.  8-  33 Degene r.  giorn.  di  Giessen.  XVII. 

pag.  403. 
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lare  (e).  Quest’argomentazione  non  fa  al  caso,  imperocché  allora  è questione  di  for- 
male istituzione  o diseredazione,  quando  il  testatore  muore  testatus,  ma  non  quando 
muore  #6  intestato  o con  un  semplice  codicillo.  Ora  quando  tutti  gl’ istituiti  ricor- 
rono alla  clausola  codicillare,  bisogna  reputare  non  esservi  testamento,  ma  un  sem- 
plice codicillo  ab  intestato,  e cessa  l'obbligo  della  formale  istituzione  o diseredazio- 
ne. Questo  risultato  ò adombrato  nelle  seguenti  parole:  « Ex  testamento,  quod  agna- 
» tionc  posluinac  ruplum  est  consistit,  neque  directas  libertates  competere,  ncque 
* iìdoicommissarias  deheri,  quas  non  a legitimis  quoque  heredibus  pater familias 
» reliquerit  satis  constai  «.  Pare  indubitabile  che  le  parole  segnate  debbano  unica- 
mente significare  la  clausola  codicillare,  e perciò  affermano  la  validità  di  essa  anche 
nel  caso  di  un  testamentum  ruptum.  Al  contrario  il  Muhlenbntch  crede  più  proba- 
bile che  Ulpiano  in  questo  luogo  parli  di  un  puro  codicillo  ab  intestato,  onde  il  senso 
di  quelle  parole  sarebbe:  sebbene  un  testamento  rotto  per  l 'agnatio  postumi  di- 
venta nullo  in  tutte  le  sue  disposizioni,  pure  il  codicillo  ab  intestato  non  sarebbe  rotto 
dall'agnazione  del  postumo.  Ma  Ulpiano  parla  molto  chiaramente  di  una  manomis- 
sione ordinata  in  un  testamento  rotto,  e la  manomissione  cosi  fatta,  egli  dice,  è in- 
valida, quando  il  testatore  non  ne  abbia  gravalo  anche  gli  eredi  legittimi:  secondo 
questa  legge  adunque  una  clausola  codicillare  in  un  testamento  ruptum  dev'essere 
considerata  come  efficace  almeno  per  convalidare  le  manomissioni  e i legati;  e non 
si  saprebbero  negare  in  un  caso  simile  gli  altri  effetti  di  questa  clausola,  come  la 
conferma  di  una  istituzione  di  erede  nella  forma  di  fedecommesso  universale. 

3)  Quando  il  testamento  rimane  destituito,  per  equità  si  stabilisce  che  la  clau- 
sola codicillare  ha  il  pieno  suo  effetto  (f). 

4 ) Quando  finalmente  un  testamento  con  clausola  codicillare  è rotto  perchè  il 
testatore  stesso  l'ha  rivocato,  allora  è naturale  di  reputare  annullato  e testamento  e 
clausola  codicillare  (g). 

(e)  L.  24.  §.  li.  de  fideicomm.  liberi.  ( 40.  8.  ).  — Milhlenbruch,  comm.  XXXVII.  pag. 
268.  — Puchta,  Tand.  J.  434. 

(f)  L.  6.  pr.  si  quis  om.  caos  ( 29.  4.  ).  — L.  14.  C.  de  fideicom.  ( 6.  42.  ).  Valerian.  et 
< ìallien . Eam,  quam  fraler  tuus  insinuerai,  sive  quaesita,  sive  non  quacsila  hereditate  deces- 
serit,  quum  tamen  simpliciler,  anlcquam  duodecimum  aetatis  nnnum  implcvisset,  verbi:  preca- 
ria icslamcnto  facto  norinullos  ei  volnerit  substilulos,  nihil  probibet  fidcicornmissum  pelare  vcl 
ab  ipsios  heredibus  vel  ab  bis,  qui  bona  intestali  tenent.  Tunc  enim  locurn  babai,  quod  regu- 
lariter  tradilur,  ea,  quae  in  testamento  relinquunlur,  si  ei  testamento  non  adeatur  beredilas, 
non  valere,  quum  verbis  relieta  dircctis  adiri  potuil  beredilas,  non  quum  illa  ipsa  sic  data  est, 
ut  essai  ab  intestato  successoribus  postulando.  Quod  rescripsimus  sequentes  asseverationem 
tuam,  quasi  scripta  Ucres  non  fuerit  iure  adoplata.  Alioquin  si  io  familia  relieta  heres  facla  de- 
cesseci!, et  consequentcr  ipeius  heredes  petilioni  fideicomiuissi  respondere  cogunlur.  — L.  1. 
C,  de  fideicomm.  liberi.  ( 7.  6.  ). 

(g)  t'angerow,  o.  c.  8 - 827. 
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III.  Del  contenuto  de’  legati. 

§.  288. 


A.  Dell'  obhlctto  del  legati. 


Il  legato  può  trasferire  al  legatario  qualunque  vantaggio  atto  ad  ar- 
ricchire il  patrimonio  di  lui.  Il  vantaggio  però  dev'essere  possibile,  e per 
massima  l'oggetto  del  legato  prescritto  in  modo  che  il  determinarne  le 
qualità  non  stia  solamente  in  arbitrio  di  colui  cui  è imposto. 

È senza  effetto  il  legato  se  l'oggetto  fosse  assolutamente  fuori  com- 
mercio (a).  Intorno  a che  si  noti  se  la  cosa  non  totalmente  sia  fuori  di 
commercio,  o se  abbia  questo  carattere  rispetto  ad  alcuni  soltanto:  poiché 
in  tali  casi  non  sempre  ne  seguita  la  nullità  del  legato. 

1 ) Se  l’ obbietto  è fuori  commercio  solamente  rispetto  a colui  cui  è 
imposto  di  soddisfare  il  legato,  questo  sarà  nondimeno  efficace,  ed  il  lega- 
tario potrà  pretendere  il  prezzo  di  stima,  il  valsente  della  cosa  disposta 
in  suo  favore  (b). 

2)  Al  contrario  è senz’effetto  il  legato  se  l’oggetto  è exira  còmmcrcium 
del  legatario,  ossia  quando  questi  per  motivi  legali  non  può  usarne  (c). 
Si  ricordano  nondimeno  due  eccezioni. 

a)  La  cosa  altrui  è validamente  legata,  ed  il  legatario  ha  diritto  a pre- 
tenderne il  prezzo  di  stima;  imperocché  essendo  il  legatum  rei  alterne 
valido  quanto  alla  aestimatio,  è chiaro  che  questo  valsente  forma  propria- 
mente il  legato,  e però  la  contingenza  che  l’obbietto  sia  o no  nel  commer- 
cio del  legatario  è perfettamente  indifferente  (d). 

b)  È altresì  validamente  legata  quella  cosa  che  non  è propria  fuori 
commercio  del  legatario  per  una  proibizione  legale,  ma  che  non  può  ve- 
nire in  proprietà  di  costui  propter  corporis  sui  vilium,  come  quando  ad  un 


(a)  g.  4 Inst.  de  legai  ( 2.  20.  ).  - L.  39.  §.  9.  10.  de  legai.  (30).  - L.  14.  C.  de  legai, 
{.fi.  37.  ).  — cor.fr.  L.  41.  §.  1.  !..  43.  §.  1.  de  legai.  (30). 

(h)  L.  49,  §.  3.  de  legai.  (31).  Paul.  Scd  Prorulus,  si  quia  horedem  suum  eum  fundum, 
cuius  commercimi)  is  hcrcs  non  habeat,  ilare  lasserai  ci,  qui  eius  còmmcrcium  habeat,  putal, 
heredem  obligatum  esse  — quod  verius  est  — vcl  in  ipsam  rem,  si  hacc  io  bonis  tcstaioris  fue- 
ril,  rei,  si  non  est,  io  cius  acsiimalionem. 

(c)  L.  49.  8-  2.  de  legai.  (31).  Paul.  Labeo  refert,  egrum,  cuius  commerciano  non  habes, 
legari  libi  posse,  Trebatium  respondisse;  quod  merito  Priscus  Fulcinius  falsum  esse  aiebat. 

(d)  L.  40.  de  legai.  (30).  Vip.  Scd  si  rcs  aliena,  cuius  commercium  legatarius  non  habcl, 
ci,  cui  ius  possidendi  non  est,  per  fideicomin  issimi  relinqualur,  pule  acsiimalionem  deberi.  — 
Vcd.  GlQck.  ad  fragm.  T.  P.  1817,  in  contr.  Cuiac.  op.  omn.  1.  p.  127.  1185. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  28 
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castrato  si  lega  una  mililia  (e);  ovvero  propler  qualilalem  relieti,  e ne  è 
quindi  dovuto  dall'erede  il  prezzo  di  stima  (f). 

Quando  un  legato  è di  nessun  momento,  perchè  extra  commercium 
omnium,  ovvero  extra  commercium  legatarii,  rimane  sempre  nullo,  quan- 
d’anche durante  la  vita  del  testatore  l'oggetto  fosse  rientrato  nel  commer- 
cio ( regula  Catoniana  §.  295.  ).  Ma  se  l’oggetto  fosse  stato  legato  sotto 
condizione,  e pendente  conditione  fosse  rientrato  in  commercio,  sarà  va- 
lido il  legato  per  la'  nota  massima,  ad  conditionalia  legata  regula  Cato- 
niana non  pertinet. 

Quando  sia  legata  una  cosa  appartenente  al  legatario  nel  tempo  che 
fu  scritta  la  disposizione,  il  legato  è nullo,  nè  secondo  la  regola  Catoniana 
diventa  valido,  se  anche  durante  la  vita  del  testatore  la  cosa  fosse  dal  le- 
gatario alienata  (g). 

Eccezioni  : 

a)  Quando  il  legato  è condizionale,  e prima  che  la  condizione  si  com- 
piesse, la  cosa  fu  alienata,  il  legato  è valido:  regula  Catoniana  ad  legata 
conditionalia  non  pertinet;  onde  la  condizione,  si  vivo  testatore  rem  alie- 
naverit,  è valida  (h). 

b)  È valido  se  la  proprietà  della  cosa,  appartenente  al  legatario,  gli 
è tolta  assolutamente  e in  ogni  tempo,  come  per  la  in  integrum  restitulio 
del  primo  proprietario  (i),  e per  qualunque  caso  di  rivocazione  del  domi- 
nio ex  lune,  si  noti,  non  ex  nunc,  salvo  che  il  testatore  nel  legare  l’og- 
getto non  avesse  saputa  quella  relazione  giuridica  del  legatario,  per  la 
quale  il  dominio  era  rivocabile  ex  nunc;  poiché,  ciò  stante,  devesi  sup- 

(e)  Ved.  L.  4.  pr.  de  re  milil.  ( 49.  16.  ).  — confr.  L.  38.  de  legai.  (32).  — Ved.  noi.  seg. 

(0  L.  114.  g.  5.  de  Icg.  (30).  Slarcian.  Si  quid  alicui  licite  fueril  reliclum,  vel  ius  aliud, 
quod  ipse  quidem  propler  corporis  sui  vilium,  vel  propler  qualitatcm  relieti,  vel  alieni  quarn- 
eunque  probabilem  causai»  haberc  non  poluit,  alius  tamen  hoc  hsbere  potuit,  quanti  solel  com- 
paraci, tamaro  aestimalioncm  accipiat. 

(g)  $.  10.  Insl.  de  leg.  (2.  20.)  — L.  41.  g.  2.  de  legai.  (30).  Ulp.  Traclari  tamen  poter i t, 
si  quando  marmora,  vel  columnae  fuerint  separalae  ab  aedibus,  an  legalum  convalescat.  El  si 
quidem  ab  initio  non  constici  legalum,  « postiselo  non  convalescel,  quemadmodum  nec  rea 
urea  legala  mibi,  si  posi  tcslamenlum  faclum  luerit  alienata,  quia  vircs  ab  initio  legalum  non 
liabuil.  Sed  si  sub  conditione  lrgetur,  potcrit  legalum  valere,  si  eiistcnlis  condilionis  tempore 
mea  non  sit,  vel  aedibus  iuncta  non  sii,  sccundum  cos,  qui  et  emi  rem  meam  sub  conditione, 
et  promilti  milii  stipulanti,  et  legar!  aiunt.  Purum  igitur  legalum  Catoniana  regula  impediet, 
condilionalc  non,  quia  ad  conditionalia  Catoniana  non  pertinet.  — L.  13.  C.  de  legat.  (6.  37.). 

(h)  L.  41.  g.  2.  cil.  -*■  Vdd.  noi.  prec.— L.  08.  de  cond.  et  demonstr.  (33.  1.). — Ved.  Thi- 
baili  g.  903.  — Miihlinbtuch  g.  811.  not.  9. 

(I)  L.  82.  g.  1.  dé  le^at.  (30).  lulian.  Si  ex  bonis  eius,  qui  Reipublicae  causa  aberat,  rem 
usu  acquisirmi!,  et  ea,  antequam  evineerclur,  mihi  legata  sit,  deinde  postea  evincalur,  recle  ex 
testamento  pelam,  eam  mihi  dari  oportere.  Fundus  mihi  legalus  est,  propriclalcm  eius  fundi 
redemi  delraclo  usufructu,  postea  vondilor  capite  minulus  est,  et  ususfructus  ad  me  pertincre 
eoepil;  si  ex  teslamento  egero,  iudex  tanti  lilem  ae&timarc  debcbil,  quenlum  mihi  aberil. 
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porre  l'intenzione  di  legare  quella  cosa  pel  caso  appunto  che  il  legatario 
ne  perdesse  il  dominio  (k). 

c)  È valido  se  l’oggetto  al  tempo  della  formazione  del  legato  apparte- 
neva al  legatario,  ma  fin  da  quel  tempo  al  testatore  dovea  farsene  la  tra- 
dizione, abbia  questa  o no  avuto  luogo;  poiché  il  legatario  nel  primo  caso 
ha  diritto  alla  restituzione,  ed  è nell'altro  liberato,  per  un  vero  legatum 
liberationis,  di  farne  la  tradizione  agli  eredi  (1).  Similmente  valido  è il  le- 
gato della  cosa  del  legatario  , quando  il  testatore  vi  aveva  sopra  fin  dal 
tempo  che  scrisse  la  disposizione  un  diritto  reale,  poiché  col  legato  cessa 
questo  diritto  in  effettivo  vantaggio  del  legatario  (m). 

Ma  se  poi  si  è legato  una  cosa  appartenente  al  legatario,  sulla  quale 
un  terzo  e non  il  testatore  ha  un  diritto  reale,  il  legato  dev'  essere  consi- 
derato come  inefficace,  nè  il  legatario  potrà  domandarne  dall'erede  il  prez- 
zo di  stima,  nè  pretendere  di  esser  liberalo  da  quel  diritto  (n)  : salvo  che 
fosse  stato  appunto  proposito  del  testatore  nel  fare  il  legato  quello  di  li- 
berare il  legatario  dal  diritto  reale  del  terzo;  nel  qual  caso  il  legato  sarà 
valido  nel  senso  che  se  è possibile,  il  legatario  potrà  pretendere  dall’erede 
che  sia  prosciolta  la  sua  cosa,  od  altrimenti  avrà  diritto  ad  un  prezzo  di 
stima  (o). 

d ) Finalmente  quando  il  testatore  erroneamente  suppose  che  la  cosa 
legata  appartenesse  al  legatario,  il  legato  sarà  efficace  per  decisione  di 
Giustiniano  (p). 


(k)  L.  39.  g.  2.  cod.  Vip.  Si  Tilius  a me  rem  cmisset,  et  eandcni  mihi  Icgassel,  anlequam 
ci  iraderem,  moi  ci  iradidcro,  et  prelium  rccepero,  vidctur  quidem  is  prima  facic  rem  mihi 
mcam  legasse,  et  ideo  legatum  non  consistere,  sed  ci  enito  aclionc  libcralns  inique  per  iega- 
(um  rem  vindicare  poltro,  quain  tradidi.  Sed  si  nundum  erat  solutum  mihi  pretium,  lulianus 
scribil,  et  vendilo  quidem  me  acturum,  ut  pretium  cxsequar,  ei  testamento  vero, ut  rem,  quam 
vcndidi  et  tradidi,  rccipiam.  Idem  subiungil,  si  prelium  quidem  mibi  crai  solutum,  rem  autem 
nondum  tradidcram,  ei  testamento  me  agentcm  libcralioncm  consequi, 

(l)  L.  39.  8.  2.  de  legai,  cod.  — Vcd.  not.  prec. 

(m)  L.  Ti.  g.  5.  L.  86.  g.  <S.  eod.  Vip.  Si  fundus  muuicipum  vectigalis  ipsis  municipibus 
sii  legatus,  an  legatum  consista!,  pelique  possit,  videamus;  et  lulianus  libro  trigesimo  ottavo 
Digestorum  scribit,  quamvis  fundus  vectigalis  municipum  sii,  allamcn,  quia  aliquod  ius  io  co 
is,  qui  legavit,  babct,  valere  legatum. 

(n)  L.  66.  g.  6.  de  legai.  (31).  Papinian.  Fundo  legato  si  ususfructus  alienus  sii,  nihilo- 
minus  pctendus  est  ab  hcrcde;  ususfructus  enim,  etsi  in  iure,  non  io  parte  consislit,  emolumen- 
lum  lamen  rei  cominci.  Knimvoro  fundo  relieto  ob  rcliquas  praestationes,  qaac  legatum  sequun- 
tur,  agelur,  verbi  gralia  si  fundus  pignori  datus,  vcl  aliena  possessio  sit.  Non  idem  placuit  de 
ceteris  scrvitulibus.  Sin  autem  res  mea  legetur  mihi,  legatum  propter  istas  causas  non  valebit. 

(o)  L.  13.  g.  3.  L.  86.  de  legai.  (30.).  lulian.  Si  libi  homo,  quein  pignori  dederas,  legatus 
ab  alio  fuerit,  actionem  ci  testamento  babebis  adversus  heredem,  ut  pignus  luatur. 

(p)  g.  il.  Insl.  de  legai.  (2.  20  ).  — Si  quis  rem  suam  quasi  alicnam  legaveril,  vaici  lega- 
tum; nani  plus  valet,  quod  in  vcrìlatc  est,  quaui  quod  in  opinione:  sed  et  si  legalarii  putavil. 
valere  constai,  quia  ctilum  voluntas  defuncti  polcst  habere. 
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§.  289. 

B.  Della  soatitaxlone  nel  legati. 


Come  nell’  istituzione  dell'erede,  così  nei  legati  è possibile  una  sosti- 
tuzione, di  guisachè  lo  stesso  legato  passa  altrui  nel  caso  che  il  primo  non 
l’acquista  (a). 

È possibile  ancora  che  Io  stesso  legato  venga  lasciato  a molti  succes- 
sivamente nel  senso  che  colui  che  pel  primo  lo  riceve,  dopo  un  certo  tem- 
po, p.  e.  dopo  la  sua  morte,  deve  restituirlo  all'altro,  e questi  ad  un  terzo 
e così  via.  Questo  è conosciuto  col  nome  di  fedecommissaria  sostituzione 
o precaria  substitutio,  in  cui  si  comprende  anche  il  fedecommesso  univer- 
sale. Un  legato  fatto  a questo  modo  appellasi  legato  successivo,  e n’è  una 
specie  il  legato  di  famiglia,  fìdeicommissum  familiae  relictum  (b);  il  quale 
consiste  nell’ obbligo  imposto  altrui  di  lasciare  il  legato  istesso  ai  parenti 
di  una  determinata  famiglia,  sia  a quella  del  testatore,  sia  ad  un’altra. 

Se  il  testatore  non  ha  nulla  determinato  al  proposito,  colui  che  ne  ebbe 
il  carico,  e gli  altri  successivamente,  possono  scegliere  uno  o più  dei  com- 
ponenti della  famiglia  cui  dev’essere  trasmesso  il  legato  (c).  Se  l’erede  ov- 
vero chi  ha  il  legato  non  esegue  la  volontà  del  testatore,  o vende  altrui  la 
cosa  legata,  chiunque  della  famiglia  nella  quale  il  legato  deve  rimanere,  e 
quindi  i parenti  del  primo  legatario  han  diritto  di  ripeterlo:  coloro  che 
consentirono  d’ alienarlo,  perdono  il  vantaggio  di  questo  fedecommesso: 
se  poi  il  consenso  fu  dato  da  tutti  i componenti  della  famiglia,  si  estingue 
tutto  il  legato  o fedecommesso  successivo  (d). 


(a)  L.  50.  pr.  L-  77.  g.  13.  de  legai.  (31  ,).Utp.  Voto  praedia  dati  libertis  mais;  quo  dii  q un 
eorum  line  liberi i vita  detenerli,  parte t eorum  ad  rcliquos  perlinere  volo;  collibcrtum  pa- 
tria eumlemque  filium  ex  voluniate  subslilulioncm  eicludere,  placuil.  — L.  3.  de  adim.  legai. 
(3*.  4.).  — L.  un.  g.  7.  C.  de  cad.  Ioli.  (6.  51.). 

(b)  L.  114.  g.  14.  18.  de  legai.  (30  ).  — L.  32.  g.  0.  L.  67.  pr.  g.  ir7.  L.  69.  g.  1.  3.  4. 
de  legai.  (31.).  Modeit.  In  lideicommisso,  quod  familiae  rclinquitur,  hi  ad  petitionem  eius  ad- 
milli  possunl,  qui  nominali  sunl,  aul  post  omnes  cos  cxlinctos,  qui  ex  nomine  defuncti  fuerinl 
eo  tempore,  quo  lesta lor  morerclur,  et  qui  ex  his  primo  gradu  procreali  sinl,  nisi  specialilcr 
dcfunctus  ad  ullcriores  tolunlatcm  mi  a ni  cxlendcrit.  — Yed.  noi.  seg. 

(c)  L.  07.  pr.  g.  2.  de  legai.  (31.).  Papini un.  Si  Falcidia  quaeralur,  perinde  omnia  serva- 
bunlur,  ac  si  nominalim  ei,  qui  poslea  eleclus  est,  primo  testamento  fidctcoinmissum  reliclum 
fuisset;  non  cnim  facultas  necessariac  cleclionis  propriae  liberalitatis  beneflcium  est;  quid  est 
euim,  quod  de  suo  tidcalur  reliquissc,  qui,  quod  reliquit  oinnimodo  reddere  debuil?  Inique  si, 
quum  forte  Ires  ex  famiiia  esscnl  eius,  qui  tidcicommissum  reliquit,  eodem,  vel  dispari  gradu, 
satis  erit,  uni  rcliquisse;  nani  postquam  parilum  est  voluntali,  celeri  coodiliune  deliciunl.  — 
L.  114.  g.  17.  de  legai.  (40.). 

(d)  L.  69.  g.  3.  de  legai.  (31.).  — L.  67.  g.  3.  7.  eod.  L.  114.  g.  15.  18.  L-  120.  de  legai. 
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Un  legato  o fedecommesso  di  famiglia  cessa  dopo  la  quarta  genera- 
zione (e). 

Tra  i componenti  della  famiglia  pe’  vantaggi  sopraddetti  si  compren- 
dono tutti  i parenti,  ed  in  mancanza  il  coniuge  di  un  discendente  pre- 
morto (f). 

IV.  Dell’acquisto  de’ legali. 

§.  290. 


A.  Del  requisiti  per  1'  acquisto  In  generale. 

T.  D.  Quando  dics  legalorum  vai  fideicomm.  cedil.  (36.  2 ).  — C.  Quando  dica  le- 
gali ve!  fideicomm.  cedit.  (6.  53.).  — D.  Quando  dies  usufr.  legali  cedil.  (7.  3.). 


Per  l’acquisto  dei  legati  bisogna  avvisare  due  tempi,  quello  nel  quale 
nasce  il  diritto  al  legato  (dies  legati  vel  fideicommissi  cedit ) , e l’altro  nel 
quale  si  effettua  questo  diritto  (dies  legati  vel  fideicommissi  venit). 

1 } Il  primo  tempo,  dics  legati  cedit,  è la  morte  del  testatore,  alla 
quale  già  il  legatario  deve  essere  idoneo  ad  acquistare  il  legato,  e può  già 
trasmetterne  il  diritto  per  successione  secondo  comporta  la  natura  del- 
l’oggetto (a).. 

Se  nondimeno  il  legato  è sottoposto  a condizione  sospensiva  od  a de- 
terminazione di  tempo  incerto,  il  dies  cedit  solamente  all’avvenimento 
della  condizione  o del  dies  incertus  (b);  ma  il  dies  cedit  anche  alla  morte 

(30.).  — L.  77.  g 27.  h.  t.  (31.).  Vip.  Liberile  praedium  reliquil,  ac  pelili,  ne  id  alicnarent, 
ulque  in  familia  libcrtorum  rclincrenl.  Si  eicepto  uno  celeri  partes  suas  vendiderint,  qui  non 
yendidit,  celerorum  partes,  quibus  non  dedit  alienandi  volunlalcin,  inlegras  pelei;  cos  enim  ad 
fideicoinmissum  videlur  invitasse,  qui  iudicio  paruerunt,  alioquin  perabsurduin  crii,  vice  mu- 
tua petilioncm  induci,  sciliccl  ul  ab  alierò  parleiu  alicnalain  quia  pelai,  quum  partcni  suam 
alienando  perdideril.  Sed  hoc  ila  procedere  polcst,  si  pariler  aliena  verini;  cetcrum  prout  quis- 
que  prior  alienaveril,  partem  posterioribus  non  Tacici,  qui  vero  tardius  yendidit,  ei,  qui  non 
yendidit,  in  supcriorum  parlibus  Tecisse  partem  inlelligiiur;  al  si  nemo  vendidcril,  et  novissi- 
mus  sine  liberis  vita  decesseril,  fideicommissi  peiitio  non  supercril — L.  11.  C.  de  fideicom. 
(0.  12.). 

(e)  N.  159.  c.  2. 

(f)  L.  69.  g.  4.  de  legat.  (31.).  — L.  5.  C.  de  V.  S.  (6.  38.’. 

(a)  I..  5.  pr.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Si  post  diem  legali  ccdcniem  legalarius  decesseril,  heredem 
suum  transfert  legalum.  llaquc  si  purum  legatimi  est, ei  die  mortis  dies  eius  cedil;  si  vero  post 
diem  sinl  legata  relieta,  simili  modo,  alque  in  puris  dies  cedit,  nisi  forte  id  fuil  legalum,  quod 
ad  heredem  non  transit,  nam  huius  dies  non  ante  cedit,  ut  pula  si  ususfructus  sii  post  annum 
relictus;  Itane  enim  sententiain  prohamus. 

(b)  L.  5.  8-  2.  h t.  Vip.  Sed  si  sub  conditione  sii  legalum  relictum,  non  prius  dics  legali 
cedit,  quam  eonditio  fucril  implela;  nequidem  si  ea  sii  condilio,  quac  in  palesiate  sii  legata- 
ri!. — L.  un.  8-  7.  C.  de  cad.  loti.  (6.  51.).  — L.  79.  pr.  de  condii.  (35.  I.).  — L.  40.  62.  8-  !• 
ad  S.  C.  Trebell.  (36.  1.). 
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uno  e non  l' altro  se  più  fossero  lasciati  alla  medesima  persona,  purché  a 
ciò  non  fosse  contraria  la  volontà  del  testatore  (i).  Se  fossero  istituiti  due 
legati,  de'quali  un  solo  con  una  qualunque  imposizione,  ed  il  legatario  ri- 
nuncia quello  sul  quale  grava  l’imposizione,  questa  passa  sull’altro  accet- 
tato (k). 

B.  Relazioni  giuridiche  nascenti  dall’ acquisto  del  legato, 

§.  291. 


1)  Del  diritti  dell’erede  In  generale. 

Il  legatario  pure  nel  dies  t'eniens  non  può  prendere  possesso  della 
cosa  di  propria  autorità;  se  egli  se  ne  fosse  messo  in  possesso  prima  an- 
cora che  la  cosa  giungesse  alle  mani  di  colui  cui  è imposto  il  legato,  ov- 
vero all’insaputa  di  colui,  è tenuto  alla  restituzione  della  cosa  per  virtù 
dell'  interdictum  quod  legatoram  od  alla  rifazione  dei  danni.  Oltre  a ciò 
l’erede  ha  il  diritto  di  ripetere  dal  legatario,  quanto  abbia  speso  pel  man- 
tenimento dell’oggetto,  e quanto  costui  lucra  di  là  del  legato,  onde  il  di- 
ritto di  ritenzione  e la  condiclio  indebiti  in  favore  dell’erede  (a).  Se  sulla 
cosa  legata  aveva  l'erede  un  diritto  di  servitù,  trasferita  la  cosa  al  legata- 
rio, quello  rivive  e mantiensi,  quantunque  fosse  dapprima  cessato  per 
confusione  di  patrimonii  nella  successione  (b). 


(i)  L.  4.  5.  6.  23.  de  legai.  (31.).  Paul  tìeminem  eiusdem  rei  legalae  sibi  partem  Tette, 
partem  notte  verius  est.  L.  8.  Sed  dnobns  legatis  relictis  unum  quidem  repudiare,  alternm  re- 
rum amplecti  posse  respondetur. 

(k)  !..  S.  g.  1.  L.  23.  de  legai.  (31.).  Pompon.  Sed  si  unum  ei  legatis  onus  habeat,  et  hoc 
repcllatur,  non  idem  dicendum  est;  pone  eum,  cui  decem  et  Slichus  legatus  est,  rogatum  ser- 
vum  manumitlere,  si  Falcidia  locum  babet,  ei  decem  utriusque  legati  quarta  deducetur;  igitur 
repudieto  servo  non  evilabilur  onus  deduclionis,  sed  legatarius  ex  pecunia  duas  quartas  relin- 
quel.  — L.  10.  de  usu  et  usufr.  (33.  2.). 

(a)  L.  S8-C1.  de  legai.  (30.).  Papinian.  Domus  hcreditarias  exustas  et  heredis  nnmis  ex- 
structas  ex  causa  fldeicommissi  post  mortem  heredis  restituendas,  viri  boni  arbilratu  sunttuum 
rationibus  deductis,  et  aediOciorum  aetatibus  examinatis,  respondi.  Vip.  Si  modo  nulla  culpa 
eius  incendium  conligissct.  lulian.  Quotisi  nulla  rctentione  facta  domum  tradidissel,  incerti 
condiclio  ei  competei,  quasi  plus  debito  solveril.  Papinian.  Sumtos  aulem  in  reficienda  domo 
necessarios  a legatario  factos  petenti  ei  legatum,  cuius  postea  condilio  extitit,  non  esse  reputan- 
dos  existimavi. 

(b)  L.  18.  de  servii.  (8.  1.).  — L.  70.  g.  1.  L.  116.  g.  1.  de  legai.  (30.).  Fiorini.  Furidus 
legatus  talis  dari  debet,  qualis  relictus  est,  itaque  sire  ipse  fundo  heredis  scrvitutcm  debuit, 
sivc  et  fundus  heredis,  licei  contusione  dominii  Servilus  cxtincta  sii,  pristinum  ius  restiluendum 
est;  et  nisi  legatarius  imponi  scrvitutcm  patiatur,  petenti  ei  legatum  exceptio  doli  mali  oppo- 
nelur,  si  vero  fundo  legalo  servilus  non  resliluetur,  aclio  ci  testamento  supercst. 
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§.  292. 

a ) Dell*  sottrazione  della  quarta  Falcidia. 

T.  Inst.  de  lege  Falcidia  (2.  22.).  — D.  ad  legem  Falcidiati!  (35.  2.).  — C.  ad  le- 
gem Falcidiati!  (6.  50.).  — Voorda,  comm.  ad  legem  Falcidiato  Frao.  1730.  — W'etl- 
jihul,  dei  legati  g.  1132.  — Ronhirt,  dei  legati  I.  pag.  520. 

Da  diritto  molto  più  importante  spetta  all’ erede  e deriva  dalla  legge 
Falcidia,  quello  che,  quando  dopo  i legati  e le  altre  capiones  mortis  causa 
all’erede  poco  superi  o nulla,  in  somma  meno  della  quarta  parte  dei  beni 
ereditarli,  questi  sottrae  dal  legato  ed  in  generale  secondo  Giustiniano  (a) 
da  ogni  mortis  causa  copio  tanto  che  gli  conservi  libero  il  quarto  della 
successione.  Tutto  ciò  dopo  le  inutili  determinazioni  della  legge  Furia  e 
Voconia  fu  stabilito  per  la  legge  Falcidia,  che  fu  cosi  rigida  da  invalidare 
ogni  contraria  volontà  del  testatore  (b). 

I ) Quanto  a coloro  che  han  diritto  a sottrarre  la  quarta  Falcidia  si 
noti  che: 

1 ) Anzi  tutto  bisogna  mantenere  il  principio  che  questo  diritto  spetta 
non  solo  all’erede  unico,  ma  a quanti  fossero  istituiti,  in  guisa  che  cia- 
scuno abbia  libera  la  quarta  parte  della  sua  quota  ereditaria  (c). 

2 ) Dal  qual  principio  consegue  che  se  un  erede  riceve  più  porzioni 
distinte,  dovrebbe  conservar  libera  la  quarta  parte  di  ciascuna.  Ma  questo 
risultato  non  è cosi  assolutamente  applicato,  e le  leggi  distinguono  tre  casi 
differenti. 

a ) Alcuna  volta  chi  riceve  più  porzioni  ereditarie  ha  facoltà  di  sot- 
trarre la  quarta  Falcidia  da  ciascuna,  cosicché  queste  si  reputano  perfet- 
ti L.  18.  C.  h.  I.  /ultimati.  Si  quia  quadringcnlorum  forte  solidorum  habens  substantiam 
iusscrit,  beredem  non  alìter  adire  hcreditalem,  nisi  prius  trecento»  octoginta  solido»  cuidam 
pcrsolvat,  vel  aliam  quantitalem,  quae  diminuere  Falcidiae  rationem  polest,  sancimus,  hcre- 
dem,  si  adicrit,  legis  Falcidiae  beneficio  suslentatnm,  repleri  quidem,  qood  ad  Falcidiam  deest, 
et  prius  eo  dato  ve)  retenio  (sire  una  datio  est),  quae  cclcbrari  disposila  fuerit,  sive  in  multas 
dividilur  personas  praefatae  legis  immntilatum  habere  beneficino!.  Si  enim,  quum  mortis  causa 
donatio  procedal,  et  bare  modum  legis  Falcidiae  eicedat,  heres  post  aditionem  repclit  cam  pe- 
cuniarn,  quae  ultra  modum  Falcidiae  corporoliter  quidem  data  est,  lege  aulem  in  patrimonio  te- 
statoris  permansi!,  quare  non  in  pracscnti  casu  et  vivenlibus  et  moricntibus  provideinus,  et  co- 
rum  ultima  elogia  conservante»,  et  cominodum  hereditarium  non  minuenlcs?  — Confr.  g.  5. 
Inst.  b,  t.  L.  5.  12.  C.  h.  I.  L.  2.  C.  de  don.  caus.  mortis  (8. 57.).  — L.  31.  g.  1.  de  don.  inter. 
vir.  et  utor.  (21.  1.). 

(b)  !..  81.  g.  «.  de  legai.  (30.  . — L.  15.  g.  1.  L.  17.  h.  t. 

(c)  L.  77.  li.  t.  Gai.  In  singulis  heredibus  rationem  legis  Falcidiae  componendam  esse,  non 
dubitatur;  et  ideo  si  Titio  et  Scio  bcredibus  inslitutis  semis  herediialis  Titii  eihauslus  est,  Seio 
autem  quadrans  totorum  bonorum  relictus  sit,  competi!  Titio  beneficiuni  legis  Falcidiae. 
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tornente  divise  come  se  invece  di  concorrere  tutte  nella  persona  di  un  solo 
erede,  fossero  lasciate  a più  eredi.  Avviene  così,  quando  le  porzioni  si 
riuniscono  per  semplice  caso,  come  p.  e.  quando  un  erede  succede  per  ti- 
tolo universale  al  coerede  o quando  un  coerede  arroga  l'altro  e simili  (d). 

* b ) In  altri  casi  al  contrario  le  porzioni  raccolte  da  un  solo  erede  ven- 
gono riunite  in  modo,  da  comporre  una  sola  porzione,  e l'erede  per  con- 
seguenza sottrae  una  sola  volta  la  quat  ta  Falcidia  rispetto  a'  legatorii  ed 
in  proporzione  de’legati.  Avviene  così  massimamente  quando  Io  stesso  te- 
statore avesse  istituito  quell’erede  principaliler  in  più  porzioni;  epperò  in 
questo  caso  quand'anche  i legati  imposti  ad  una  delle  porzioni  ne  superas- 
sero i tre  quarti,  l’erede  non  avrà  diritto  a dedurre  la  Falcidia  s' egli  con- 
serva il  quarto  del  complesso  di  tutte  (e). 

Quando  più  porzioni  concorrono  nella  medesima  persona,  perchè  l'e- 
rede è sostituito  al  coerede,  le  porzioni  devono  essere  riunite  insieme  per 
la  ragione  che  la  sostituzione  volgare  non  è che  una  condizionata  istitu- 
zione, onde  questo  caso  corrisponde  esattamente  al  secondo  dei  tre  casi 
previsti  nelle  leggi.  a 

Ma  tutto  ciò  è vero  solamente  quando  lo  stesso  sostituto  fosse  gravato 
di  legati  dal  testatore  nella  qualità  di  sostituto,  sia  che  i legati  gli  fossero 
imposti  pel  tempo  ch'entra  come  sostituto,  sia  che  fossero  imposti  al  pri- 
mo erede  e ripetuti  per  lui.  In  questo  caso  adunque  le  porzioni  vengono 
composte  in  modo  che  il  substitutus  ha  diritto  di  sottrarre  una  sola  volta 
la  quarta  Falcidia,  e la  ragione  è che  egli  soddisfa  i legati  suo  nomine. 

■ Se  al  contrario  i legati  fossero  imposti  al  primo  erede,  non  al  sosti- 
tuto, e questi  paga  in  nome  del  primo  ossia  alieno  nomine,  le  due  porzioni 
si  considerano  divise,  e da  ciascuna  vien  dedotta  la  quarta  Falcidia;  cosi 
p.  e.  quando  la  porzione  della  istituzione  è superata  dai  legati,  e la  por- 
zione accessoria  quella  della  sostituzione  no,  ovvero  quando  la  prima  più 
e l’altra  meno,  le  due  porzioni  vengono  perfettamente  unite;  quando  al 
contrario  la  porzione  della  sostituzione  è molto  gravata,  e l’altra  no,  ov- 
vero quando  la  prima  più  e l’altra  meno,  le  due  porzioni  si  mantengono 
divise  e da  ciascuna  vien  dedotta  la  quarta  Falcidia  (f). 

I 

(d)  L.  1.  8-  18-  h.  t.  Paul.  Si  cohercdcm  meum  post  adilam  heredilatem  arrogatero,  non 
dubilabitur,  quin  scparandae  sinl  portiones,  perinde  atquc  si  cohercdi  meo  heres  eitilissem. 

(e)  L.  1.  g.  13.  L.  11.  g.  7.  L.  87.  g.  3.  h.  t.  lulian.  Si  ta  ei  parte  quarta,  Titius  e«  parte 
quarta  hcredes  seri  pii  fueritis,  deinde  tu  ei  parte  dimidia  heres  instilutus  fueris,  sub  condilio- 
ne,  et  legata,  ilem  liberiate^  datac  fuerinf,  pendente  conditone  libcrtates  competenl,  legata 
tota  praeslabuntur,  quia,  sire  conditio  eititerit  le  herede  esistente,  utraque  «aleni,  sire  condi- 
lio  defecerit,  tu  et  Titius  heredes  critia.  Lege  Falcidia  si  hoc  quaeris,  an  disiente  conditiona 
miscelile  quadrane  tuus  et  semis,  atque  ita  prò  dodrante  ratio  ponendo  est  cutn  his,  quibus  a te 
pure  herede  legalum  est?  respondebimus,  misceri  duas  partes. 

(f)  L.  87.  g.  4.  5.  h.  t.  lulian.  Qui  filium  suum  impuberem  et  Titium  aequis  partibus  he- 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  27 
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c ) Altri  casi  vi  sono  in  cui  le  porzioni  che  concorrono  devono  essere 
considerate  divise,  ma  ciò  che  si  guadagna  in  una,  dedotta  la  quarta  Falci- 
dia, dev’essere  accresciuta  all’altra  porzione.  Sebbene  il  risultato  di  que- 
sta computazione  sembra  identico  all’altro,  quando  cioè  le  porzioni  debbo- 
no essere  riunite,  pure  se  è così  rispetto  all’erede  non  è così  pe' legatarii. 
Imperocché  la  differenza  è visibile:  supposto  il  caso  che  le  due  porzioni 
montino  ciascuna  a 400,  e che  sopra  una  pesi  un  legato  di  250,  sull’altra 
uno  di  500;  se  si  dovesse  applicare  la  regola  del  secondo  caso,  ossia  la 
perfetta  unione  delle  due  porzioni  e dei  legati,  risulterebbe  che  i legati  le- 
dono per  150  la  quarta  parte  delle  due  porzioni  unite:  l’eccesso  dovrebbe 
sottrarsi  dai  due  legati  in  proporzione,  onde  il  primo  legatario  ricevereb- 
be 200  e l’altro  400.  Invece  per  la  computazione  del  terzo  caso,  divise  le 
due  porzioni,  il  primo  riceverebbe  tutti  i suoi  250,  il  secondo  riceverebbe 
solamente  350,  cioè  300  sulla  porzione  a lui  specialmente  gravata,  e 50  re- 
sto della  prima  porzione  dopo  dedotta  la  quarta  Falcidia. 

Quando  nel  medesimo  testamento  sono  istituiti  il  padrone  e lo  schia- 
vo, il  padre  ed  il  figlio,  e per  comando  del  padrone  o del  padresi  accetta 
l’ eredità  dal  figlio  o dallo  schiavo,  come  nel  caso  della  sostituzione  vol- 
gare, anche  qui  si  fa  distinzione,  se  è gravata  la  porzione  principale  o l'ac- 
cessoria; se  i legati  pesano  sulla  porzione  dello  schiavo  o del  figlio  di  fa- 
miglia le  due  porzioni  rimangono  divise,  e le  libere  porzioni  del  padrone 
e del  padre  non  gioveranno  ai  legatarii  (g).  Quando  invece  la  porzione  del 
padre,  o del  padrone  è gravata  di  legati  o è gravata  più  dell'  accessoria, 
succede  il  terzo  caso  testé  osservato,  onde  le  porzioni  non  vengono  per- 
fettamente confuse,  come  trattandosi  di  sostituzione  volgare,  ma  ciò  che 
avanza  di  libero  nella  porzione  accessoria  aumenta  la  principale  per  la 
soddisfazione  dei  legati  (h).  • 


lede s institucrat,  a lìtio  totani  semissem  legsveral,  a Titio  nihil,  et  Tltium  Silo  substituerat; 
quaesitum  est,  quum  Titias  ex  inslilatione  adiisset,  et  impubcre  (ilio  mortuo  ci  subslitutione 
borea  extitiaset,  quantum  legatorum  Domine  praeslarc  deberet.  Et  placuit,  solida  legala  cain 
praesiare  debere,  nam  confasi  duo  semisses  cIDcercnt,  at  circa  legcm  Falcidiarti  totius  assis  ra- 
tio haberetar,  et  solida  legata  praestarenlur.  Scd  boc  ita  verum  est,  si  filius,  antequam  patri  he- 
rcs  disierei,  dccessisset.  Si  vero  patri  heres  fuil,  non  ampliora  legata  debetsubstilutus,  quam 
quibus  pupillus  obligatus  filerai,  quia  non  suo  nomine  obligatar,  sed  defuncti  pupilli, qui  nihil 
amplius,  quam  semissis  dodrantem  praestare  necesse  habuit.  Quodsi  estranei  beredis  semis  to- 
lus  legatus  fuerit,  isqne  a pupillo,  a quo  nibil  legatum  erat,  ex  subslitutione  heres  exliterit,  po- 
terit  dici,  augeri  legata,  et  perinde  agendum,  ac  si  cuilibet  coberedi  substitulus  fuisset,  eoque 
omiuente  hereditaiem  ex  asse  heres  exlilissel,  quia  semper  substitulus  rationem  legis  Falcidiae 
ex  quantitate  bonorum,  quae  pater  reliquerit,  ponet.  — Confr.  L.  i.  g.  13.  b.  I.  cit. 

(g)  L.  21.  g.  1.  h.  t — Ved.  not.  seg. 

(h)  L.  21.  g.  1.  Paul.  Si  ego  et  servus  meus  hercdes  instituti  simus  ex  diversis  partibus, 
nec  a servo  erogatus  dodrans  his,  quibus  a me  legatum  est,  contra  Falcidiato  proderit,  quod  ex 
pottione  servi  ad  me  pervenit  sopra  Falcidiam  eius  portoinis.  Ex  contrario  si  servo  meo  servus. 
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Lo  slesso  principio  sarà  applicato  nel  caso  di  accrescimento,  cioè 
quando  la  porzione  accessoria,  l’accrescente,  è gravata,  le  due  porzioni  si 
lasciano  perfettamente  divise;  e per  conseguenza  la  porzione  non  aggra- 
vata o poco  gravata  non  giova  ai  legatarii  dell'accessoria,  e l’erede  ha  di- 
ritto di  detrarre  la  quarta  Falcidia:  portione  gravata  accrescerne  portioni 
gravatae  quarta  deducilur.  Al  contrario  quando  è gravata  la  principale  e 
non  l’accessoria,  l’erede  è obbligato  di  supplire  a ciò  che  nella  prima  man- 
ca per  la  soddisfazione  dei  legati  con  quello  che  guadagna  di  libero  nella 
porzione  accessoria,  portione  non  gravata  accrescente  portioni  gravatae, 
quarta  non  deducitur  (i). 

II.  Affinchè  si  potesse  togliere  una  giusta  misura  per  sottrarre  la 
quarta  Falcidia  fa  mestieri  avere  l’esatto  valore  del  patrimonio  ereditario 
al  tempo  che  s’apre  la  successione,  onde  bisogna  che  si  determini  l’attivo 
dell’  eredità  sempre  al  tempo  della  morte  del  testatore,  e si  riduca  a som- 
ma precisa:  un  aumento  posteriore  vantaggia  l'erede,  come  a lui  nuoce  un 
posteriore  decrescimento  del  patrimonio  (k).  In  caso  che  vi  siano  crediti 
sub  conditiane  si  devono  bensì  computare  nell’  attivo*del  patrimonio,  ma 
come  la  loro  sussistenza  è incerta,  il  legatario  deve  prestare  cauzione,  che 
se  il  credito  manca,  e diminuisce  quindi  il  patrimonio,  si  sottragga  con- 
tro lui,  se  n'è  il  caso,  la  quarta  Falcidia.  Ancora  in  caso  d’insolvenza  del 
debitore  si  computa  nell’eredità  quanto  si  può  ricavare  da  lui  e dalla  ven- 
dita del  nomea  (1);  e se  un  debitore  dell’eredità  è istituito  erede,  quantun- 


ct  inibì  decem  legata  fucrint,  servi  Falcidia  ex  decem  tnihi  legatis  non  tenetur  «empio  eodem 
Falcidiae;  nam  qoartam  relineo  ei  persona  servi,  quamvis  de  mea  portione  nihil  exhausluiu 
sit.  — Cit.  L.  25.  pr.  cod. 

(i)  L.  78.  b.  t.  Gai.  Quodsi  alteratro  eoram  deficiente  alter  heres  solns  extiterit,  ulrum  pe- 
rinde  ratio  legis  Falcidiae  habenda  sii,  ac  si  stalim  ab  initio  is  solns  heres  insiitutus  esset,  an 
singularnm  portionum  separatilo  eansac  spectandac  sunt?  Et  placet,  si  eins  pars  legatis  exhau- 
sta  sit,  qui  beres  extiterit,  adiutori  lrgatarios  per  deficientein  parlem,  qnae  non  est  legatis  one- 
rata, quia  et  legata,  qnae  apud  heredem  remanent,  eflìciunt,  ut  celeris  legatario  aut  nihil,  ani 
minus  delrahatur;  si  vero  defeda  pars  fucril  «balista,  perinde  in  ea  ponendarnvalionem  legis 
Falcidiae,  atqne  si  ad  eum  ipsnm  pertinerct,  a quo  defeda  fieret. 

(k)  g.  2.  Itisi,  b.  t. — L.  30.  42-62.  g.  1.  L.73.  pr.  b.  t.  Gai.  In  qnanlitate  patrimoni!  «qui- 
renda  visnm  est,  mortis  tetnpus  spectari.  Qua  de  causa  si  quis  centum'in  bonis  babuerit,  tota 
ea  legaverit,  nihil  legatariis  prodest,  si  ante  aditalo  hereditatem  per  servos  hereditarios,  aut 
ex  partu  anciliarom  hereditarisrum,  aut  ex  foeta  pecorum  tantum  accesserit  heredilati,  ut  cen- 
tum  Icgalorum  nomine  erogati»  babilurns  sit  heres  quartam  parlem;  sed  necesse  est,  ut  nihi- 
lominns  quarta  pars  legatis  datrabatur.  Et  et  diverso,  si  ex  centnm  septnagintaquinqnc  legave- 
rit, et  ante  aditam  hereditatem  in  tantnm  dccreverint  bona,  incendiis  forte,  ani  nanfragiis,  ant 
morte  servorum,  ut  non  plus  quam  septuagintaquinque,  vel  etiam  minus  relinquatur,  solida  le- 
gata debentur;  ncc  ea  res  dauinosa  est  heredi,  cui  liberum  est  non  adire  hereditatem;  quae  res 
elficit,  ut  necesse  sit  legatariis,  ne  destiluto  testamento  nihil  consequantur,  cum  berede  in  por- 
lioneiu  legatorum  pacisci.  — confr.  !..  1.  g.  1".  L 9.  g.  36.  g.  1.  !..  73.  g.  1.  h.  t. 

(1}  L.  73.  g.  1.  Gai.  Magna  dubilatiu  fuit  de  bis,  quorum  conditio  mortis  tempore  pendei. 
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que  per  mezzo  dell’  adizione  sia  estinta  l’ obbligazione,  pure, questa  cifra 
dev'essere  compresa  nel  patrimonio  attivo  (m). 

In  secondo  luogo  legalmente  bisogna  riuscire  alla  precisa  somma  dei 
debiti,  ed  anche  quelli  sub  conditione  devono  esservi  compresi  : senon- 
chè,  come  pei  crediti  condizionali  il  legatario,  per  questi  debiti  deve  l'erede 
prestare  cauzione,  perchè  mancando  essi,  ed  aumentando  per  conseguen- 
za il  patrimonio,  restituisse  al  legatario  tanto,  quanto  egli  dedusse  in  più 
nella  quarta  Falcidia  (o).  Sono  da  computarsi  nel  passivo  dell’eredità  le 
spese  dei  funerali  e tutte  quelle  fatte  per  l'eredità  medesima  (p). 

Dopo  così  appurate  amendue  le  somme,  detratta  quella  dei  debiti  dal- 
l’attivo, di  ciò  che  avanza  tre  quarti  saran  divisi  tra  i legatarii  secondo  la 
proporzione  de’  legati,  ed  un  quarto  resterà  all'erede. 

Dev’  essere  imputato  nella  quarta  che  si  lascia  all'erede  : 
a)  Tutto  ciò  che  si  acquista  come  erede,  non  mai  quello  che  si  acqui- 
sta dalla  eredità  a titolo  singolare;  per  la  qual  cosa  nella  quarta  saranno 
imputati  tutti  i legati  riusciti  vani,  sia  che  tali  fossero  dal  principio,  sia 
che  addivenissero  invalidi  in  seguito,  ma  non  verrà  conferito  quello  ch§ 
si  acquista  in  qualità  di  legatario;  onde  del  prelegato  non  vien  conferito 
nella  quarta  se  non  la  porzione  che  l’erede  dovrebbe  pagare  a sè  stesso, 
eh  e quel  che  egli  acquista  da  erede  (§  285) , nè  s'imputa  quanto  l’ erede 
riceve  per  l'adempimento  di  una  condizione  o pel  fatto  proprio  (q). 

id  est,  an,  qnod  sub  conditione  debelar,  in  slipuiatoris  bonis  ndnumerelur,  et  promissori»  bo- 
nis  detrahatur.  Sed  boc  iure  ulimur,  ut,  quanti  ca  spcs  obligalionis  venire  possit,  tantum  sli- 
pulatoris  quidem  bonis  accedere  videatur,  promissori  vero  decedere;  aul  caulionibus  res  expli- 
cari  potest,  ut  duorum  allenita  fiat,  aul  ita  ratio  habeatur,  tanquam  pure  debeatur,  aut  ita, 
lanquatn  nihil  debeatur.  Deinde  heredes  et  legalarii  inter  se  caveant,  ut  eiistente  conditione  aut 
bere»  reddat,  quanto  minus  soiveril,  aut  legatarii  reslituanl,  quanto  plus  consecuti  sint.  — L. 
82.  b.  t. 

(m)  L.  1.  8. 18-  b.  t.  Paul.  Si  debilor  creditori  heres  eiistat,  quamvis  confusione  lìberetur, 
tamen  locupleliorem  bereditatem  percipere  videlur,  ut  computetur  ei.quod  debet,  quamvis  adi- 
tionc  confusum  sit. 

(o)  8-  3.  Inst.  h.  t.  — L.  39.  73.  8-  1-  h.  t.  — Ved.  noi.  (m).—  confr.  L.  54-81.  8-  1.  2. 
eod.  — L.  6.  C.  b.  t. 

(p)  8-  3.  Inst.  cit.  L.  1.  8-  19.  L.  2.  72.  h.  t.  Paul.  De  impensa  monumenti  nomine  facta 
quaeritur,  an  deduci  debeat.  Et  Sabinus  ita  deducendum  putat,  si  necessarium  fuerit,  monu- 
menlum  exslruere.  Marccilus  consultus,  an  funeri»  monumentique  impcnsa,  quantam  testator 
fieri  iussit,  in  acre  alieno  deduci  debeat,  respondit,  non  amplius  eo  nomine,  quam  quod  fune- 
ri» causa  consuinlum  est,  deducendum;  nani  eius,  quod  in  eislruclionem  monumenti  erogetum 
est,  diversam  esse  causata,  nec  enim  ita  monumenti  acdifìcationem  necessariam  esse,  ut  sii 
funus  ac  sepultura;  idcirco  eum,  cui  pecunia  ad  faciendum  monumentum  legata  sit,  Falcidiati) 
passurum.  — L.  22.  8-  9.  C.  de  iure  dclibcrandi  ( 6.  39.  ). 

(q)  L.  3.  pr.  8-  1.  L.  21.  pr.  L.  SO.  SI.  L.  74.  76.  pr.  8-  1.  b.  t.  Celi.  Non  est  dubium, 
quin  ea  legala,  a quibus  heres  summotcre  exceplione  pelilorcm  potest,  in  quartam  ci  irnpu- 
tcnlur,  nec  ceterorum  legala  minuant.  lulian.  Nec  interest,  utrum  ab  initio  quasi  inutile  fue- 
rit, an  ex  accidenti  poslea  in  eum  casum  pervenisset  legatum,  ut  aclio  eius  denegarelur. 


_ _L_ 
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b ) Circa  ai  frutti  bisogna  sceverare  quelli  raccolti  nel  tempo  della 
eredità  giacente  da  quelli  raccolti  dopo  l’adizione:  i primi  non  devono 
mai  essere  imputati  nella  quarta  Falcidia,  e vanno  tutti  in  beneficio  del- 
l’erede, e ciò  per  il  principio  fondamentale  di  questa  teoria,  cioè  che  il 
patrimonio  per  la  quarta  deve  calcolarsi  sempre  al  tempo  della  morte  del 
testatore;  nè  deve  variare  per  qualunque  mutazione  seguita  di  poi  (r):  Pei 
secondi,  che  sono  i frutti  raccolti  dopo  l’adizione  dell’eredità,  è mestieri 
notare: 

aa)  Se  il  dies  legali  venti  nello  stesso  momento  dell'adizione,  ed  il 
legato  non  è soddisfatto  allora,  i frutti  raccolti  da  questo  momento  fino 
al  pagamento  del  legato  non  sono  imputabili  nella  quarta  dell’erede,  seb- 
bene quasi  sempre  l’ erede  rispetto  al  legatario  resterà  obbligato  diret- 
lamente  pei  frutti  ed  interessi  scaduti  da  quel  tempo.  La  ragione  è,  che 
le  mutazioni  di  patrimonio  che  avvengono  dopo  il  dies  veniens , anche 
meno  che  prima  ponno  esser  valutate  nella  computazione  della  legge 
Falcidia. 

bb)  Al  contrario  se  il  legato  è condizionato  o con  determinazione  di 
tempo,  l'erede  deve  imputare  nella  sua  quarta  i frutti  e gl’interessi  sca- 
duti dal  tempo  dell’adizione  della  eredità  fino  al  pagamento  del  legato  me- 
desimo (s). 

5)  Difficile  si  rende  il  computare  la  quarta  Falcidia  quando  si  tratta 
di  legati  di  alimenti  o rendite  specialmente  se  lasciati  a persone  giuridi- 
che. Intorno  a ciò  bisogna  considerare  i seguenti  casi: 

'a)  Se  fu  lasciato  un  legato  ad  un  ente  morale,  si  avrà  per  legato  un 
capitale,  di  cui  il  quattro  per  cento  forma  la  somma  annuale  legata  (t). 

■ b)  Se  annui  legati,  alimenti  o usufrutto  fu  l’obbietto  del  legato,  le 
leggi  stabiliscono  una  proporzione  secondo  la  probabile  età  del  legatario, 
e precisamente:  se  si  tratta  di  alimenti  da  1 fino  a 20  anni  si  calcolano  per 
30  anni,  da  20-25  anni  28,  da  25-30  anni  25,  da  30-35  anni  22,  da  35-40 
anni  20,  da  40-50  si  computano  tanti  anni  per  quanti  ce  ne  vogliono  per 
giungere  a sessanta  meno  imo,  da  50-55  anni  9,  da  55-60  anni  7,  dai  60 
in  poi  anni  5.  Se  si  tratta  di  usufrutto  da  1-30  anni  30,  e dai  30  altret- 
tanti anni  quanti  mancano  per  giungere  ai  60  (u). 

(r)  L.  30.  pr.  !..  73.  pr.  b.  t.  — Ved.  noi.  (I).  8-  2.  InsC.  h.  t. 

(s)  L.  1».  8-  6.  I..  24.  s.  i.  t.  88.  8.  1.  h.  t. 

(t)  L.  3.  8-  2.  h.  t.  Paul.  Item  si  Reipublicae  in.innos  singulos  legslum  sii,  quum  de  lege 
Falcidia  quaeralur,  Marccllus  palai,  tantum  videri  legatum,  quanlum  sullicial  sorti  ad  usuras 
irientes  eius  summae,  quae  legata  est,  colligendas. 

(u)  !..  08.  h.  t.  Aemil.  Hacer.  Computatomi  in  alimenta  faciendac  hanc  formarli  esae  III- 
pianus  scribil,  ul  a prima  aetate  usque  ad  annnm  vicesimum  quantità»  alitnentorum  Iriginta 
annorum  computetur,  eiusque  quantità!»  Falcidia  praestelur;  ab  ano»  vero  viginli  usque  ad 
annum  vicesimumquinlum,  annorum  vigintiocto;  ab  annis  vigintiquinque  usque  ad  annoi  tri- 
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Questo  calcolo  è necessario  nel  concorso  di  più  legatarii,  onde  fa  bi- 
sogno calcolare  la  quarta  rispetto  a tutti,  ovvero  quando  già  la  prestazione 
del  primo  anno  offenda  la  quarta  dell’  erede;  se  no,  le  annualità  devono 
esser  pagate  per  intiero,  e solo  giungendo  all’annualità  che  lede  la  quarta, 
in  un  modo  retrogrado  si  diminuiscono  le  prestazioni  di  ogni  singolo 
anno  (w). 

III.  I mezzi  per  cui  l’erede  fa  valere  contro  i legatarii  le  regole  della 
Falcidia  sono  diversi  secondo  i casi  : ' 

1 } Se  la  cosa  legata  è tuttora  presso  l’erede,  questi  può  ritenerla  fin- 
ché non  se  ne  deduce  la  quarta;  se  si  dubita  spettargli  tale  sottrazione,  o 
la  quarta,  la  cosa  dev'  esser  consegnata  al  legatario,  ma  l’erede  può  pre- 
tendere da  lui  una  cauzione,  per  cui,  se  dal  legato  la  quarta  gli  è vera- 
mente lesa,  gli  si  restituisse  il  dippiù  (v). 

2)  Se  l'erede  per  errore  di  fatto  scusabile  abbia  pagato  al  legatario 
tutto  intero  il  legato  senza  dedurne  la  quarta,  potrà  esercitare  la  condictio 
indebiti  per  conseguire  quello  che  avrebbe  potuto  ritenere  (x). 

3)  Se  abbia  pagato  indotto  per  frode  dal  legatario  si  servirà  dell’acfio 
de  dolo  (y). 

4 ) Finalmente  se  l’oggetto  è in  possesso  del  legatario  per  propria  au- 
torità di  lui,  l’erede  avrà  1* interdictum  quod  legatorum,  ovvero  potrà  ri- 
vendicare la  parte  che  gli  sarebbe  spettata,  ma,  se  le  cose  non  fossero  cor- 
porali, avrà  un'actto  in  factum  (z). 


pinta,  annorum  viginliquinque;  ab  annis  iriginla  usque  ad  annos  trigintaquinque,  annoruin 
viginliduo;  ab  annis  trigintaquinque  usque  ad  annos  quadraginta,  annorum  viginli;  ab  annis 
quadr.sginta  usque  ad  annos  quinquagiola  tot  annorum  coropulatio  lit,  quot  aelati  eius  ad  an- 
nuin  sexagesimum  dcerit,  rcmìsso  uno  anno;  ab  anno  vero  quinquagesimo  usque  ad  annum 
quinquagesiqium  quintum,  annorum  novem;  ab  annis  quinquaginlaquinque  usque  ad  aDnuin 
sexagesimum,  annorum  septem;  ab  annis  sexaginta,  cuiuscunque  aetalis  sit,  annorum  quinque; 
eoque  Dos  iure  uli  Ulpianus  ail,  et  circa  computationem  ususfructus  faciendam.  Solilum  est 
tamen  a prima  aelale  usque  ad  annum  trigesimum  computationem  annorum  trigiola  fieri;  ab 
annis  vero  triginla  tot  annorum  computationem  iniri,  quot  ad  annum  sexagesimum  decsse  vi- 
denlur;  nunquam  ergo  atnplius,  quam  triginla  annorum  computalo  initur.  Sic  denique,  et  si 
Reipublicae  ususfructus  legetur,  sive  simpliciter,  sire  ad  ludos,  triginla  annorum  computatio  fit. 

(vv)  L.  47.  SS.  h.  t.  Vip.  Lex  Falcidia,  si  inlervenial,  io  omnibus  pensionibus  locurn  lia- 
bet.  Sed  hoc  ex  postfacto  apparcbil,  utputa  in  annos  singulos  legatum  reiictum  est;  quamdiu 
Falcidia  nondom  locum  habet,  integrai:  pensiones  annuae  dabunlur;  sed  enim,  si  annus  vene- 
rii,  quo  lit,  ut  contra  Icgem  Falcidiarli  ultra  dodrantem  aliquid  debeatur,  eveniet,  ut  retro 
omnia  legala  singulorum  annorum  imminuanlur. 

(v)  L.  15.  g.  1.  h.  I.—  L.  1.  pr.  g.  11.  L.  3.  S.  si  quis  plus,  quam  L.  Falc.  (35.  3.). 

(x)  L.  9.  C.  b.  t.  Gord.  Error  facti  quartae  ex  causa  Gdeicommissi  non  relentae  repclilio- 
nem  non  impedii.  Is  aulem,  qui  sciens  se  posse  retinere,  universum  restituii,  condiclioncm  non 
habet;  quin  etiam  si  ius  ignoraveril,  cessai  repelitio. 
i V:  !..  23.  de  dolo  malo  ( 4.  3.  ). 

(xj  L.  iti.  pr.  b.  l.  Scuci'.  linealo  margarilorum  trigintaquinque  legai  il,  quac  linea  apud 
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IV.  Vi  sono  persone  alle  quali  non  vien  concesso  il  beneficio  della 
legge  Falcidia.  I motivi  di  questa  eccezione  derivano  dalle  condizioni  per- 
sonali del  testatore,  o dell'erede,  o dalla  qualità  stessa  del  legato. 

1 ) Per  motivi  che  nascono  dalla  persona  del  testatore  si  notano  nelle 
leggi  i seguenti  casi  : 

a ) Per  privilegio  non  è permesso  di  sottrarre  la  quarta  nella  succes- 
sione aperta  per  testamento  militare  (aa).  Se  un  soldato  avesse  prima  le- 
gati militari  nel  testamento,  e quindi  formatine  altri  pagani,  da’  secondi 
si  potrà  sottrarre  la  quarta  Falcidia,  la  quale  però  non  sarà  la  quarta  parte 
dell’eredità,  ma  di  ciò  che  avanza  soddisfatti  i legati  militari.  Nel  caso  poi 
che  i legati  del  testamento  militare  esauriscono  tutto  il  patrimonio,  saran 
proporzionalmente  diminuiti  sol  di  tanto  che  basti  a soddisfare  quelli  del 
testamento  pagano  (bb). 

b)  Nel  diritto  anteriore  a Giustiniano  il  testatore  non  poteva  vietare 
l'uso  della  legge  Falcidia:  ma  Giustiniano  gli  concesse  anche  questa  facol- 
tà, di  guisa  che  la  quarta  non  si  può  sottrarre  contro  la  volontà  del  testa- 
tore. Tutto  ciò  può  essere  comandato  dal  testatore  tanto  espressamente, 
quanto  mediante  comando  di  non  alienare  le  cose  legate  (cc). 

2)  Non  si  sottrae  la  quarta  per  motivi  personali  dell’erede: 

a ) Quando  questi  espressamente  o tacitamente  vi  rinuncia,  ossia  tanto 
se  egli  promette  di  pagare  i legati  senza  far  uso  della  legge  Falcidia, 
quanto  se  egli  scientemente  ha  soddisfatto  tutto  intiero  il  legato  (dd).  Se 


legatarium  fuerat  mortis  tempore;  quaero,  an  ea  linea  heredi  restituì  deberel  propter  legem 
Falcidiai».  llcspondit,  posse  heredem  consequi,  ut  ei  reatitualur,  ac,  si  malit,  posse  «indicare 
pattern  in  ea  linea,  quac  propter  legis  Falcidine  rationem  deberel  remanere.  Quaesitum  est,  an 
prclium  statuarum  Falcidiarli  pali  debeat.  Respondil,  debere.  — L.  77.  g.  2.  de  legat.  (31.J, 
(aa)  L.  7.  C.  b.  t Alexand.  In  testamento  quidem  mililis  ius  legis  Falcidiae  cessai.  Scd 
ea,  quae  ad  vos  pertinentia  defunctus  tenuil,  bonorum  cius  videri  minime  possunt,  et  ideo  te- 
de rationem  eorum,  ut  aeris  alieni,  baberi  desiderabitis.  — L.  12.  C.  de  test.  rnil.  ( 6.  2.  ).  — 
!..  3.  g.  1.  ad  SC.  Tre  bell.  ( 36.  1.  ). 

(bb)  L.  17.  g.  4.  L.  18.  de  test.  mil.  (29.  1.).  — L.  17. 92.  96.  h.  t.  Scaev.  Si  post  missio- 
nem  faciat  codicillos  miles,  et  intra  annum  decedat,  ei  testamento,  quod  in  militia  iure  mili- 
tari ferii,  piena  legata,  et  codicillis  babila  Falcidiae  ratione  praestari  debere  dieitur;  sed  res 
ita  eipedietur,  si,  quum  quadringenta  haberet,  testamento  quadringenta,  codicillis  centnm  le- 
garerit,  ei  quiota  parte,  id  est  octoginta,  qnae  ad  legatarium  ei  codicillis  perrenirent,  si  Fal- 
cidiato non  pateretur,  quartali),  id  est  viginti,  heres  retineblt. 

(cc)  Nor.  1.  fior.  2.  g.  2.  c.  119.  c.  11. 

(dd)  L.  19.  C.  h.  I.  — Quum  certum  sit,  heredem,  qui  plenam  (idem  testatori  esbibel,  in 
solidum  legata  dependenlem,  non  posse  postea  rationem  legis  Falcidiae  praetendentem  repeti- 
lione  uti,  quia  «idelur  voluntatem  teslatoris  sequi,  iubemus,  hoc  simili  modo  firmum  baberi, 
et  si  cautionem  super  integra  legatorum  solulione  fecerit;  quod  veteribus  legibus  in  ambigui- 
lalem  deductum  est.  lo  ulroque  elenim  casu,  id  est  sire  solverit,  aire  super  hoc  cautionem  fé- 
cerit,  aequilatis  ratio  similia  suadere  videtur.  — confr.  L.  46.  71.  h.  t.  L.  20.  g.  1.  de  donai. 
( 39.  5.  ). 
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una  tale  promessa  nondimeno  fu  fatta  durante  la  vita  del  testatore,  l'erede 
non  vi  resta  obbligalo,  poiché  non  è possibile  accettazione  o rinuncia  circa 
l’eredità  di  un  vivente. 

b)  In  molti  casi  vien  negato  per  pena  all'erede  di  sottrarre  la  quarta, 
e propriamente 

aa)  quando  egli  trascura  di  fare  l'inventario  (ee); 

bb)  quando  egli  con  frode  tenta  di  far  perdere  il  diritto  al  legatario, 
come  quando  invola  le  cose  legate;  nel  qual  caso  è regola  che  dal  fisco 
venga  sottratta  la  quarta  che  spetterebbe  all'  erede,  onde  quella  porzione 
è considerata  come  non  appartenente  alla  eredità  (ffj. 

cc  ) Anche  l’erede  fiduciario  perde  il  diritto  alla  quarta  Trebellianica 
quando  sia  stato  costretto  ad  adire  l’eredità  (gg). 

3 ) Finalmente  non  si  deduce  la  quarta  Falcidia  per  la  natura  speciale 
del  legato  : 

a)  nei  legati  di  libertà  (hh); 

b)  nei  legati  di  quelle  cose  le  quali  non  hanno  veramente  un  valore, 
come  i legati  di  documenti  (ii)  ; 

c)  nel  legatura  debiti  (kk); 

e)  nei  legati  diretti  a soddisfare  o compiere  la  porzione  legittima  (11); 

f ) nei  legati  di  quelle  cose,  che  il  marito  ha  provveduto  alla  mo- 
glie (mm)  ; 

g)  finalmente  nei  legati  ad  pias  causas  (nn). 

Quando  il  legato  è dispensato  da  questa  riduzione  le  conseguenze  di 
una  tale  eccezione  possono  essere  di  tre  specie. 

a ) 0 l'erede  a cagione  di  una  simile  eccezione  ha  facoltà  di  ridurre 
più  fortemente  gli  altri  legati  tanto  da  rinfrancarsi  di  quel  che  non  potette 
dal  primo  ridurre:  questo  caso  è rammentato  dalia  legge  Falcidia  (oo). 

(te)  L.  22.  g.  14.  C.  de  iur.  delib.  (6.  30.  ).  Noe.  1.  c.  2. 

(fT)  L.  59.  pr.  h.  t.  Morteti.  Beneficio  legis  Falcidile  indignila  esse  eidelur,  qui  id  egerit, 
ut  fideicotnmissam  intercidat.  — L.  0.  de  his,  quac  ut  ind.  (34.  9.).  — L.  24.  pr.  h.  t. 

(gg)  L.  4.  14.  g.  4.  L.  27.  g.  14.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1.). 

(hb)  L.  33.  35.  36.  g.  3.  h.  t.  Paul.  Si  serirus  Ubi  legalus  sit,  eumque  rogatus  sis  manu- 
mittere,  nec  praeterea  capias,  unde  quartati],  quae  per  Falcidiam  retinelur,  recipere  possis,  Sc- 
natus  censuit,  cessare  Falcidiam. 

(li)  L.  15.  C.  h.  t. 

(Ut)  L.  57.  81.  g.  1.  h.  t.  Gai.  Dos  relegata  euri  rationem  legis  Falcidile  est,  scilicet  quia 
suam  rem  mulier  recipere  aidetur. 

(Il)  L.  36.  pr.  C.  de  inoff.  test.  (3.  28.).  — confr.  L.  87.  g.  4.  de  Iegat.  (31.). 

(mm)  L.  81.  g.  2.  h t.  Gai.  Sed  et  de  bis  quoque  rebus,  quae  mulieris  causa  emtae,  pa- 
ratie cssenl,  ut  hae  quoque  «tra  modano  legis  essent,  nominatilo  ipsa  Falcidia  lege  espres- 
solo est. 

(nn)  Nor.  131.  c-  12. 

(oo)  L.  88.  g.  1.  2.  h.  I.  L.  6.  fin.  de  fideicom.  libert.  (40.  5.).  Paul.  Direni  legala  sunt. 
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1j  ) 0 la  eccezione  del  legalo  va  esclusivamente  a carico  dell’erede,  di 
guisa  che  questi  potrà  sottrarre  solo  la  quarta  rispetto  agli  altri  legati  non 
eccettuati:  questo  avviene  quando  l'erede  in  favore  del  legatario  rinuncia 
al  suo  diritto  di  sottrazione,  o quando  tale  diritto  è tolto  all’erede  come 
indegno  (pp). 

c ) 0 finalmente  l’eccezione  di  cui  si  tratta  può  avere  la  conseguenza 
che  il  legato  privilegiato  si  prelevi  anteriormente  dall’eredità,  come  fosse 
un  debito  di  questa,  e l’erede,  se  è il  caso,  farà  uso  della  legge  Falcidia 
proporzionalmente  alla  successione  così  ridotta  sopra'gli  altri  legati.  Que- 
sto avviene  massimamente  nella  successione  di  un  soldato  che  ha  lasciato 
legati  nel  testamento  militare,  ed  altri  da  pagano  (qq);  pe’ legali  ari  piati 
causas  (rr);  pe’Iegati  di  quelle  cose  che  il  marito  ha  appositamente  procu- 
rate alla  moglie  (ss);  finalmente  per  quei  legati,  i quali  sono  destinati  a 
soddisfare  o compiere  la  porzione  legittima. 

ANNOTAZIONE 

L'applicazione  delle  regole  della  legge  Falcidia  al  caso  della  sostituzione  pupil- 
lare, come  quella  che  offre  molte  difficoltà,  merita  speciale  considerazione. 

Al  proposito  fa  mestieri  stabilire  il  principio  che  i legati  imposti  al  sostituto  pu- 
pillare, gravano  il  patrimonio  del  padre,  o con  altre  parole  essi  sono  istituiti  in  pri- 
mis tabulis  sub  conditione.  Ciò  premesso  possiamo  avere  le  seguenti  combinazioni 
di  casi: 

1 ) Quando  il  pupillo  è istituito  erede,  e tanto  egli,  quanto  il  sostituto  pupillare 
sono  gravati  di  legati,  secondo  il  principio  testò  enunciato,  si  ha  la  massima:  in  ta- 
bulis patris  el  filli  unani  Falcidiarti  servaci,  la  quale  altrimenti  suona  cosi:  la  quarta 
Falcidia  si  computa  in  guisa,  che  il  complesso  deH'eredità  paterna,  qual  è al  punto 
della  morte  del  padre,  sia  fondamento  della  computazione;  quindi  seia  somma  di 
tutti  i legati,  tanto  di  quelli  messi  a carico  del  pupillo,  quanto  di  quelli  imposti  al 
sostituto,  supera  i 3|4-  deH'eredità,  i legati  tutti  vengono  in  proporzione  diminuiti. 
Ora  meditata  a fondo  questa  massima  , vi  si  notano  tre  principii  : cioè  t ) in  primo 

et  rogata»  est  legatarius  Stichum  emere  el  manumiltere;  Falcidia  intervcnit,  el  minori»  emi  ser- 
va» non  polcst;  quidam  putanl,  dodrantem  acciperc  debere  Icgatarium,  nec  emere  compellen- 
dum.  lidem  putant,  etiam  si  suum  serrani  rogatus  sit  manumiltere,  el  dodrantem  ex  legato  ac- 
ceperit,  non  esse  compellendum  manumiltere.  Videamus,  ne  ulique  in  hac  specie  aliud  dicen- 
done sit;  scd  in  superiore  sunt,  qui  putant,  cogendum  Icgatarium  redimere  servutn,  et  se  oneri 
subiecisse,  dum  accepit  rei  dodrantem.  Scd  si  paratus  sit  retro  restitucre,  quod  accepit,  an  au- 
diendus  sit,  ridendum.  Sed  cogendus  heres  tota  decem  praestare,  perinde  atque  si  adiecisset  te- 
stato!, ut  integra  praesieotur. 

(pp)  L.  24.  pr.  L.  46.  59.  71.  h.  t. — L.  6.  de  his  quae  ut  indign.  (34.  9.). 

(qq)  L.  17.  g.  4.  L.  18.  de  test.  mil.  (29.  1.).  — L.  17.  92.  96.  h.  t. 

(rr)  Nov.  131.  c.  12. 

(ss)  L.  81.  g.  2.  conf.  col.  g.  1.  h.  t.— L.  87.  g.  4.  de  legai.  (31.) — L.  36.  C.  de  inoli,  tesi. 
(3.  28.).  — Coni.  L.  22.  g.  1.  2.  h.  t.  — Ved.  Amiti,  Vand.  g.  567.  — Vangelo  te,  o.  c.  g.  538. 
in  conte.  Puchta,  Fand.  g.  549. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  28 
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luogo  vien  considerata  solo  l'eredità  paterna,  non  il  patrimonio  del  pupillo  altronde 
proveniente  ; 2 ) in  secondo  luogo  il  tempo  per  la  computazione  della  quarta  è la 
morte  del  padre,  e però  l’aumento  o.Ia  diminuzione  dell'eredità  paterna  seguita  di 
poi  non  rileva;  3 ) finalmente  che  tutti  i legati  sono  intesi  come  aggravanti  la  condi- 
zione del  medesimo  erede  (a).  Questi  tre  principii  menano  lucidamente  alla  conse- 
guenza che  il  sostituto  soddisfar  dee  i legati  suoi  e del  pupillo,  e si  serve  della  legge 
Falcidia  computando  il  patrimonio  al  momento  della  morte  del  padre.  Ciò  posto,  é 
possibile  che  quando  egli  entra  nell'eredità  dopo  morto  il  pupillo  nell' impubertà, 
può  lucrare  più  che  la  quarta  parte  soddisfatti  i legati;  ovvero  può  non  restargli  nulla 
dell'eredità,  specialmente  quando  dopo  la  morte  del  padre  l’eredità  siasi  diminuita; 
sicché  è consumato  quanto  avrebbe  dovuto  lucrare,  onde,  pagando  i legali,  non  gli 
rimane  nulla  dell’eredità.  Anzi  è anche  probabile  che  quel  ch’ò  scemato  importi  più 
di  quanto  si  sarebbe  dovuto  dare  ai  legatarii,  dedotta  la  quarta,  ed  allora  il  sostituto 
pupillare  sarà  obbligato  di  pagare  anche  de  proprio,  per  la  ragione  che  i legali  deb- 
bono essere  pagati  secondo  il  valore  del  patrimonio  al  tempo  della  morte  del  testa- 
tore. Valga  per  esempio  il  caso  che  l'eredità  del  padre  somma  a 1000,  e ad  800  i legati 
imposti  al  figlio  ed  al  sostituto,  dedotta  una  volta  sola  la  quarta,  all’erede  spctterel»- 
be  secondo  le  regole  generali  250,  ed  ai  legatarii  750.  Se,  ereditando  il  sostituto,  il 
patrimonio  trovasi  di  1000,  egli  pagherà  i legati  per  750,  lucrerà  sull’  eredità  250; 
ma  se  il  patrimonio  è ridotto  appunto  a 750,  non  gli  è più  lecita  altra  sottrazione,  e 
pagherà  ai  legatarii  l'intiera  somma  di  750,  niente  lucrando  per  sé:  e se,  ciò  eh’ è 
possibile,  non  più  sussista  che  la  somma  di  700,  il  sostituto  non  solo  non  guadagna, 
ma  deve  pagare  50  de  proprio.  Questo  sembra  essere  il  vero  significato  della  legge 
11.  S.  5.  h.  t.  di  Papiniano,  di  cui  tanto  s’è  discorso,  la  quale,  se  s'intende  col  prin- 
cipio enunciato  in  fine:  qvae  tabulis  secundis  relinquuntur,  quasi  primis  sub  con- 
dilione  relieta  inteUiguntur  (b),  si  vedrà  chiarissima. 

Affinchè  si  potesse  giuridicamente  giungere  a questo  risultato  fa  mestieri  sta- 
bilire: che  allora  i sostituti  pupillari  han  diritto  al  beneficio  della  legge  Falcidia, 
quando  lo  ha  già  il  pupillo  istituito,  come  nel  caso  addotto.  Ma  è dubbio,  anzi  si  avrà 
il  risultato  contrario  quando  vi  sieno  più  sostituti,  e ad  uno  di  essi  sia  imposto  un 
legato,  il  quale,  supponendolo  pure  a carico  del  pupillo  e sommato  quindi  con  quelli 
di  cui  è gravato  costui,  non  sovreccedesse  la  quarta  del  patrimonio,  onde  al  pupillo 
non  spettasse  di  ridurlo:  imperocché  questo  legato,  per  regola,  non  dovrebbe  ridursi 
mai,  quand’anche  superasse  il  quarto  della  porzione  propria  del  sostituto:  in  tabulis 
patris  et  fUii  unam  Falcidiata  servaci.  Cosi,  supposto  che  il  patrimonio  del  padre 
al  momento  della  morte  valesse  400,  che  gli  sia  istituito  erede  il  figlio  e gravato  di  un 
legato  di  200;  che  gli  sia  sostituito  pupillarmente  Tizio  e Caio,  e che  sulla  porzione 
del  primo  il  padre  imponesse  un  legato  di  100:  applicando  a questo  caso  la  regola 

(*)  L.  79.  h.  t. — I,.  1.  g.  1.  si  cui  plus  quam  leg.  Fate.  (38.  3.).  Gai.  In  duplicibus  testa* 
mentis,  sive  de  patrimonio  qnarramus,  ea  sola  substantia  speclatur,  quam  pater,  quum  more- 
retur,  habuerit  nee  ad  rem  pcrtinct,  si  post  mortem  patris  filins  vel  acquisierit  aliquid,  vel  de- 
minuerit,  aire  de  legatis  quaeramus,  tara  ea,  quae  in  primis,  quam  ca,  quae  in  secundis  tabu* 
lis  relieta  sant,  in  unum  conlribaonlur,  Unqusm  si  et  ea,  quae  a fìtti  herede  retiquisset  testa* 
tor,  a suo  berede  sub  alia  conditione  legasset. 

(b)  Ved.  Covra n.  comm.  ad  in  tit.  ad  leg.  Fate,  in  op.  omn.  pag.  184.  Glossa  ad  h.  I.  — 
Cuiac.  oper.  omn.  IV.  pag.  760.  in  libr.  XXIV.  Quaest.  Papin.  ad  h.  t.  — Di  l’fordm,  disser- 
tai. di  dr.  deile  pand.  Erlang.  1840 — Fonjaroto,  arch.  di  prat.  civ.  XXXVI,  pag.  317. 
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generale  risulta  che  riuniti  i due  legati  in  una  somma,  ossia  300,  non  superano  la 
quarta  del  pupillo,  e perciò  non  essendo  per  costui  caso  di  legge  Falcidia,  non  sarà 
neppure  per  Tizio.  Conseguenza  di  un  tale  principio  sarebbe  che  Tizio  il  quale  en- 
tra con  l’altro  sostituto  nell’eredità  del  padre  riceve  200,  de’  quali  dovrebbe  pagare 
100  pel  legato  caricatogli  direttamente,  e 100  per  la  porzione  del  legalo  imposto  al 
pupillo,  ossia  dovrebbe  dare  tutta  la  sua  porzione  ai  legatarii  senza  avere  nessun  di- 
ritto di  riduzione  in  suo  favore:  Caio  all'incontro  dei  suoi  200  ne  pagherebbe  soli  100 
al  legatario  del  pupillo. 

Nondimeno  questo  caso  è deciso  nelle  leggi  romane  tutto  all' apposto,  dandosi 
a quel  sostituito  il  diritto  di  dedurre  per  la  sua  porzione  la  quarta  Falcidia;  di  guisa 
che  Tizio  avrebbe  facoltà  di  dedurre  50,  ed  il  resto  ripartirlo  in  proporzione  tra  i le- 
gatarii. Gaio  decide  sic  et  simpliciter  in  quest'ultimo  modo  la  questione  (c),  ma 
Papiniano  tratta  lo  stesso  caso  profondamente,  ed  argomentando  dai  suoi  dubbii, 
e dal  modo  come  egli  si  sforza  a dimostrare  la  sua  tesi,  si  congettura  essere  stato 
questo  caso  molto  controverso  presso  gli  antichi  giureconsulti  romani  (d). 

In  quest'  ultima  legge  Papiniano  pone  due  casi:  1)  quando  i legati  stessi  so- 
preccedessero i 3|4  della  porzione  del  sostituto,  e dapprima  riconosce  che  secondo 
il  principio  innanzi  accennato  (L.  11.  §•  5.  h.  t.)  bisognerebbe  negargli  il  diritto  di 
riduzione,  non  essendovi  per  lo  stesso  istituito  pupillo  fquampupiUus  non  haberetj; 
ma  dopo  un  esame  più  accurato,  egli  prosegue,  bisogna  pure  risolversi  al  contrario, 
cioè  che  il  sostituto  così  sopraggravato,  abbia  facoltà  di  valersi  anche  rispetto  alla 
sua  porzione  della  legge  Falcidia.  Imperocché  nel  principio  che  il  sostituto  del  pu- 
pillo dev'essere  consideralo  come  istituito  dal  padre,  consistono  altri  principii;  come 
quello  di  computare  il  patrimonio  del  padre  non  del  figliuolo,  e l’altro  che  i legali  a 
carico  del  sostituto  e quelli  a carico  dell'istituito,  devono  essere  insieme  sommati;  e 
perciò  quando  vi  sono  più  sostituti,  esclusa  per  cosi  dire  ogni  altra  persona  che  sta 
tra  essi  ed  il  testatore,  debbono  essere  riguardati  come  istituiti  nel  testamento  del 
padre.  E per  questa  via  il  diritto  di  sottrarre  una  speciale  quarta  Falcidia  rispetto 
alla  porzione  del  sostituto  aggravata  oltre  tre  quarti  può  essere  giustificata. 

(e)  L.  80.  pr.  b.  t.  Gai.  Si  is,  qui  quadringcnla  in  patrimonio  habebit,  lìtio  impubere  he- 
rede  institulo  dacenla  legaverit,  ciquc  Titium  et  Scòrni  heredes  substituerit,  et  a Titio  rentum 
legaverit,  vidcamus,  quid  iurissit,  si  nondum  solutis  legatis  popillus  decesserit,  et  ob  id  ea  le- 
gata ulrique  deberent.  Sotus  heres  Titius  utetur  lege  Falcidia;  quum  enim  ducenla  ci  heredi- 
tate  pupilli  ad  eum  pertineant,  ducente  legatorum  nomine  debet,  cenlum  et  duceoUs,  quae  pu- 
pillus  debebat,  cenlum,  quae  ipse  dare  iussus  est;  itaque  et  utraque  quantilate  quarta  deducta 
babebit  quinquaginta.  In  persona  veroSeii  lei  Falcidia  non  iolervenit,  quum  ad  eum  et  heredi- 
late  pupilli  ducenla  pertineant, et  dcbeal  legatorum  nomine  cenlum  et  ducentis.quae  a pupillo 
relieta  sunt.  Quodsi  pupillus  solvat  legata,  debent  curare  tutores  pupilli,  ut  caveant  legatarii. 

(d)  L.  11.  S-  5-  b.  I.  Papinian.  Quod  vulgo  dicitur,  in  tabulis  palris  et  Glii  onam  Falci- 
diata servari,  quam  potestatem  babeai,  videndum  est.  Quamris  enim  subslitutus,  quae  a pu- 
pillo relieta  sunt,  quum  lilius  beres  eilitit,  ut  aes  alicnum  quodlibel  debeat,  lameu  propler  ea, 
quae  data  sunt  tabulis  secundis,  contributioni  Incus  est.  Secundum  quae  poterit  evenire,  ne 
subslitutus  quidquam  retineal,  vclut  longe  plus  liabcat  quarlae  palernae  hereditatis.  Quid  ergo, 
si  non  sufliciat  pupilli  hereditas  legatis,  quum  patria  suffecisset  ? De  suo  quadrante  nimirum 
dabit  subslitutus,  quoniam  pater  legavil  de  suo,  nec  ad  rem  perline!,  quod  ex  nullo  testamento 
praestatur  ultra  vircs  patrimoni^  quuin  in  bac  parie  iuris  legata,  quae  tabulis  secundis  reliu- 
quunlur,  quasi  primis  sub  condiliune  relieta  inlclliguntur. 
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A questo  caso  segue  un  altro  nel  passo  di  Papiniano.  2)  Quando  non  già  per 
eccesso  di  legati  diretti  allo  stesso  sostituto,  ma  pel  concorso  di  questi  e di  quelli 
imposti  al  pupillo,  sieno  superate  le  tre  quarte  parti  della  porzione  del  sostituto, 
pure  allora  questi  deve  avere  il  diritlo  di  riservarsi  la  quarta  Falcidia.  Ma  non  basta 
il  principio  che  giustifica  il  primo  caso;  poiché  in  quello  si  supponeva  che  i legati 
gravassero  la  porzione  del  sostituto,  e però  considerando  lui  net  medesimo  tempo 
erede  del  padre,  era  logica  quella  conseguenza;  in  questo  supponesi  al  contrario  che 
la  porzione  del  sostituto  non  fosse  gravata,  ma  il  divenisse  pel  concorso  dei  legati. 
La  ragione  invece  è,  segue  Papiniano,  che  se  si  ammettesse  il  contrario , cioè  che 
in  questo  caso  il  sostituto  non  abbia  facoltà  di  riservarsi  la  quarta  Falcidia,  vi  sa- 
rebbe contraddizione  con  la  nota  massima  in  tabulis  patris  et  filii  t tnam  Falcidiam 
servati. 

Onde  il  risultalo  del  passo  di  Papiniano  è il  seguente;  quando  vi  sono  più  sosti- 
tuti ed  uno  di  essi  è gravalo  di  legati,  entrato  il  pupillo  nell’eredità  paterna,  se  i le- 
gati esauriscono  oltre  ai  tre  quarti,  il  sostituto  avrà  facoltà  di  dedurre  la  quarta  Fal- 
cidia, perché  deve  tenersi  come  erede  diretto  del  padre;  se  poi  non  è gravato  rispetto 
alla  sua  porzione  di  sostituto,  ma  per  un  concorso  di  legati,  anche  bisogna  che  gli 
si  concede  la  facoltà  di  sottrarre  la  quarta  Falcidia,  perchè  i legati  tanto  dell’islituito 
quanto  del  sostituto  devono  essere  insieme  composti. 

2)  Quando  invece  il  pupillo  è diseredato,  allora  si  potrà  dire  di  essere  gravato 
il  sostituto,  quando  egli  sia  istituito  nel  testamento  del  padre.  Ora  la  porzione  del 
sostituto  può  essere  gravata  pei  legati  fatti  o in  primis  tabulis  o in  secundis  tabulis, 
ed  in  entrambi  i casi  vale  la  regola  che  si  ha  riguardo  all'  eredità  del  padre  e non  a 
quella  del  pupillo;  quando  il  sostituto  sia  gravato  tanto  in  primis  quanto  in  secun- 
dis tabulis,  i legali  sono  insieme  computati  (e). 

3)  Se  al  pupillo  istituito  nel  testamento  del  padre  sia  un  coerede  sostituito  si 
possono  dare  i seguenti  casi  : 

a)  I legati  possono  essere  ordinati  solamente  nel  testamento  paterno,  in  primis 
tabulis,  e se  il  pupillo  ne  è onerato,  la  quarta  Falcidia  vien  computata  separata- 
mente  sulla  porzione  del  pupillo  e cosi  sottratta  (1)  ; al  contrario  se  la  porzione  del 
sostituto  è gravata  oltre  la  misura,  si  ricongiungono  entrambe  le  porzioni  allo  scopo 
della  quarta  Falcidia  (g).  Finalmente  quando  ciascuna  delle  due  porzioni  è gravata 
bisogna  por  mente  qual  sia  la  più  gravata;  se  quella  del  pupillo,  le  porzioni  vengono 

(e)  L.  10.  11.  S-  8.  L.  87.  8-  7.  li.  t.  Papinian.  Si  <]uis  «berciato  Clio  substiluit  heredem 
inslitutum,  et  ab  eo  tabulis  quoque  secundis  legaverit,  necessario  ratio  confundctur,quum  ideo 
legata  valere  dixerit  Iulianus  a subslitulo  relieta,  quod  idem  patri  beredes  eititerit. 

(f)  L.  11.  8-  7.  !..  87.  8- 1-  h.  t.  Papinian.  Quacsilum  est,  si  quis  pupillo  cohcredcm  sub- 
stituisset,  quemadmodum  legis  Falcidiar  ratio  inquiri  debeat,  et  quale  sii,  quod  vulgo  dicere- 
tur,  legatomi»  ralionem  separandam.  Diri,  quanluin  ad  legata,  quae  pater  a Olio,  itein  a sub- 
slituto  reliquit,  nulla:»  fieri  posse  separationem , quum  communi  calculo  subiicianlur,  et  invi- 
cem  inducant  contributionem;  sed  legata,  quae  ab  instituto  citerò  data  sunl,  permisceri  cctcris 
no»  oporlere,  ideoque  quartam  pupillo  datac  portionis  baberc  subslilutum,  quamvis  suam  por- 
tinoci» babeat,  ut  iustilulus;  et  aliai»  causam  esse  eius,  qui  ei  variis  porliooibus  hcres  scribe- 
retur;  ibi  enim  legatomi»  contundi  rationem  non  minus,  quani  si  semel  fuisset  nuncupalus  ei 
ea  porlione,  quae  coniicerclur  ei  pluribus;  neque  referre,  pure  saepe,  an  sub  diversis  conditio- 
nibus  sit  heres  inslitutus. 

(g)  L.  87.  8-  8-  b.  t.  — Ved.  noi.  (g). 
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divise  e separatamente  sottratta  la  quarta,  se  quella  dei  coerede  le  due  porzioni  si 
compongono  (h). 

b ) Quando  furono  lasciali  i legati  in  secundis  tabulis,  ossia  quando  il  padre  ha 
gravato  il  sostituto  in  questa  qualità,  vengono  congiunte  le  porzioni  d'istituzione  e 
di  sostituzione,  poiché  il  sostituto  non  è altro  che  l'istituito  stub  conditione  (i). 

c ) Finalmente  quando  i legati  siano  ordinati  tanto  in  primis  quanto  in  secun- 
dis tabulis,  le  porzioni  vengono  riunite,  c da  tutti  i legati  si  sottrae  una  sola  quarta 
Falcidia  (k). 

§.  293. 


C.  Diritti  del  legatario. 

1 ) Avvenuto  l’acquisto  del  legato  (dies  venit),  il  legatario  ha  diritto 
di  pretendere  dall’erede  la  cosa  legata  con  ogni  sua  pertinenza,  nè  questi 
potrebbe  dare  una  cosa  diversa  (a). 

Tutte  le  azioni  inerenti  alla  cosa  legata  non  che  le  servitù,  le  quali  si 
estinsero  mediante  confusione,  devono  essere  concesse  al  legatario  (b). 

L’erede  non  è obbligato  a prestare  gl’interessi  e i frutti  percipiendi 
se  non  dal  momento  della  mora;  eccetto  che  si  tratti  di  legati  per  causa 
pia,  che  in  questo  caso  si  dovranno  gl’interessi  e i frutti  dalla  morte  del 
testatore,  e quest’  obbligo  è del  doppio  se  vengono  trattenuti  e negati  (c). 
Il  legatario  deve  ricevere  l’oggetto  legato  con  tutti  i pesi  inerenti,  per 
conseguenza  quando  sulla  cosa  grava  una  servitù,  il  legatario  non  può 
esserne  liberato,  salvo  che  sia  così  espressamente  ordinato  dal  testatore, 
o che  vi  gravi  un  usufrutto;  in  questo  sol  caso  il  legatario  ha  diritto  di  ri- 
cever la  cosa  libera  dalla  servitù  personale  (d). 

L’erede  è obbligato  a prestare  la  diligentia  in  suis  rebus,  e sol  quan- 


(h)  L.  87.  g.  8.  h.  t. 

(i)  L.  41.  g.  6.  de  vulg.  et  pup.  subsi.  (28.  6 ). 

(k)  Coofr.  L.  87.  g.  8.  h.  t.  L.  11.  g.  7.  eod. 

(a)  L.  81.  71.  g.  4.  de  legai.  (30.).  — L.  11.  g.  17.  de  legai.  (32.). 

(b)  g.  18.  10.  Inai,  de  legai.  (2.  20.).  — L.  21.  24.  g.  2.  L.  84.  g.  4.  L.  116.  g.  4.  de  le- 
gai. (30.).  Pomp.  Si  quia  post  lestamentum  factum  Iti  mio  Titiano  legalo  partem  aliquam  adie- 
cerit,  quam  fundo  Tiliano  destinarci,  id,  quod  adicclum  est,  erigi  a legatario  polesl;  cl  simi- 
li* est  causa  alluvioni,  el  maiime  si  ér  alio  agro,  qui  fuii  eius,  quum  lestamenlurn  faccret, 
eam  partem  adiecil.  — L.  10.  de  legai.  (31.).  — L.  16.  91.  g.  8. 6.  de  legai.  (32.).  — L.  18.  pr. 
ad  leg.  Aquil.  (9.  2.). 

(c)  L.  23.  39.  g.  1.  de  legai.  (30.).  Paul.  Si  quis  bonorum  partem  legaveril,  ut  bodie  Gl, 
sire  fruclibus  rcslituitur,  nisi  mora  iolercesseril  hcredis.— L.  18.  pr.  ad  SC.Trcbcll.  (36. 1.) — 

L.  1.  4.  C.  de  usur.  el  frucl.  (6.  -47.) g.  19.  23.  26.  lnsl.  de  act.  (4.  6.).  — g.  1.  lnst.  de 

poen.  lem.  iilig.  (4.  16.). 

(d)  L.  69.  g.  3.  de  legai.  (30.).  Gai.  Si  fundus,  qui  legalus  est,  servitulem  dcbeal  imposi- 
tam,  qualis  est,  dari  debcl.  Quodsi  ila  legalus  sii:  uli  oplimus  maximuique,  liber  prarstandus 
eal.  — L.  26.  66.  g.  2.  h.  t. 
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do  egli  stesso  ne  ritragga  vantaggio,  è tenuto  di  colpa  lata;  sarà  obbligato 
anche  per  caso  fortuito  se  trovasi  in  mora  (e). 

L' erede  non  sarà  obbligato  mai  a pagare  il  prezzo  della  cosa  legata 
sia  che  questa  vada  perduta  per  caso  fortuito,  sia  che  cessi  dal  commer- 
cio (§.  288.).  Pure  vi  sono  a questo  principio  le  seguenti  eccezioni: 

a ) quando  l'atto  giuridico  pel  quale  il  testatore  acquistò  quella  pro- 
prietà fu  annullato  (f); 

b ) se  in  forza  del  diritto  di  pegno  il  creditore  vendette  la  cosa  le- 
gata (g); 

c)  finalmente  quando  l’erede  alienò  l’ oggetto  medesimo,  ignorando 
essere  legato  (h). 

2 ) Questo  diritto  del  legatario  contro  l’ erede  è assicurato  mediante 
un  pegno  legale,  sopra  quei  beni  che  l’erede  lucrò  per  la  successione  (i). 

3 ) Per  questi  due  diritti,  ossia  per  l'obbligazione  nascente  dall'acqui- 
sto della  eredità  e del  legato  ( quasi  ex  contractu ) e per  l' ipoteca  legale, 
spettano  al  legatario  l’ aclio  personali  ex  testamento,  la  quale  suppone 
assolutamente  un  testamento,  e Yactio  legati;  oltre  a ciò,  se  col  legato  fu 
trasmessa  altresì  immediatamente  la  proprietà,  vi  sarà  la  rei  vindicatio: 
più  1 ’ aclio  hypothecaria. 

Queste  azioni  concorrono  elettivamente,  sicché,  prodotta  una  di  esse, 
cessano  le  altre  (k). 

(e)  I,.  26.  g.  1.  L.  47.  g.  3.  6.  L.  48.  g.  1.  L.  108.  g.  11.  12.  de  legai.  (30.).  Vip.  Culpa 
aulem  qaaliler  sii  aestimanda,  videarnus,  an  non  solum  ea,  quac  dolo  proiima  sii,  veruni  ctiani 
quae  (evia  est,  an  numquid  el  diligenza  quoque  eligendo  est  ab  herede?  quod  verius  est.  1 lem 
si  fundus  chasmalc  perierit,  Labeo  ait,  ulique  acsliinalionein  Don  deberi;  quod  ila  veruni  est. 
si  non  post  moram  factam  id  eveneril,  poluil  enim  cum  acceptum  legatarius  vendere. — L.  3. 
C.  de  usur.  et  fruct.  (6.  47.). 

(f)  L.  78.  g.  1.  de  legai.  (31.).  Papinian.  Quam  post  morteti»  emloris  venditionem  Reipu- 
blieae  praediorum  oplimus  maiimusque  Frinceps  noster  Severus  Auguslus  rescindi  heredihus 
prelio  restilulo  iussissel,  de  pecunia  legatario,  cui  praedium  cinlor  ex  ea  possessione  legaverat, 
conieclura  voluntalis  prò  modo  aestiinationis  partem  solveodam  esse  respondi. 

(g)  L.  6.  C.  de  fideicomm.  (6.  42.).  Àlexand.  l’raedia  obligala,  per  legatura  ve!  fìdeicom- 
missum  relieta,  beres  luere  debet,  maxime  quura  lestator  condilionem  eorum  non  ignoravi!, 
aut,  si  scissel,  legaturus  libi  aliud,  quod  non  rainus  esscl,  fuisset.  Sin  vero  a creditore  dislracla 
sunt,  pretioin  hercs  exsolvere  cogitur,  nisi  contraria  defuncti  voluntas  ab  herede  ostendatur. 

(h)  L.  63.  89.  g.  7.  de  legai.  (31.).  Caltistr.  Si  heres  rem  legatam  ignorans  in  funus  con- 
surasit,  ad  cxbibendum  actione  non  tenebilur,  quia  nec  possidet,  nec  dolo  inalo  fecit,  quomi- 
nus  possideret,  sed  per  in  factum  actioncra  legatario  consulilur,  ut  indemnitas  ci  ab  licrede 
praeslelur. 

(i)  L.  1.  2.  C-  de  legai.  (6.  43.).  luitinian.  Quura  enim  iara  hoc  iure  nostro  increbuit,  li- 
cere testatori  hypolhecani  rerum  suarum  in  testamento,  quibus  voluerit,  dare,  et  iterura  novel- 
lae  constitntiones  in  mullis  casibus  et  tacitas  hjrpolhecas  inlroduxerunt,  non  ab  re  est,  etimo 
nos  in  praesenti  casu  hypolhecariam  donare,  quae  el  nullo  verbo  precedente  possil  ab  ipsa  lege 
induci. 

(k)  L.  1.  C.  cum.  de  leg.  et  lideicom.  (6.  43.). 
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4 ) Quando  l'adempimento  del  legato  è ritardato  da  una  condizione  o 
da  qualunque  altro  impedimento,  il  legatario  può  pretendere,  che  l'erede 
presti  cauzione  per  sicurezza  del  legato;  questa  cauzione  è conosciuta  col 
nome  di  legatorum  servandorum  causa  (I).  In  caso  che  l’erede  fosse  restio 
a prestare  la  detta  cauzione,  il  legatario  può  chiedere  di  essere  immesso 
nel  possesso  delle  cose  ereditarie;  e se  neppure  cosi  otteneva  la  cauzione, 
nè  ne’ sei  mesi  dopo  aver  chiamato  l'erede  in  giudizio  riceveva  il  legato, 
teva  egli  chiedere  di  essere  immesso  nei  beni  proprii  dell’erede  (missio 
in  possessionem  Anioniana)  (m). 

La  suddetta  cauzione  non  ha  luogo  quando  il  testatore  espressamente 
ne  dispensò  l'erede;  e quando  il  legatario  espressamente  o tacitamente  vi 
abbia  rinunziato  (n):  non  ha  luogo  per  motivi  speciali:  come  pel  fisco,  per 
le  cose  publiche,  pel  padre  (o):  nè  quando  il  diritto  sia  sicuro  per  al- 
polra  via  (p). 

V.  Della  nullità  dei  legali. 

A.  Molivi  di  nullità. 

§.  294. 

1 ) Per  nullità  del  (cstnmcntu. 

Sempre,  quando  il  testamento  s’invalidi  (§.  243.},  mancano  insieme 
i legati;  così  il  testatore  con  la  formazione  di  un  novello  testamento  di- 
strugge tutti  i legati  contenuti  nel  primo;  cosi  quando  tutti  gli  eredi  isti- 
lli Ved.  T.  D.  Ul  Icgalorum  servand.  caus.  (36.  3.).  — Ut  lo  posa,  legai.  (36.  4.).  — T.  C. 
ut  in  posse*»,  legai.  (6.  54.). 

(m)  L.  5.  g.  16.  h.  t.  (36. 4 ).  Vip.  Imperator  Antoninus  Augustas  rcscripsit,  cerlis  et  cau- 
si» cliam  in  propria  bona  beredis  legatario»  et  tideicommissarios  esse  millendos;  si  post  set 
menses,  quum  aditi  prò  tribunali  fuerint  hi,  quorum  de  ea  re  nolio  est,  io  satisfactione  cessa- 
tum  est,  inde  fructus  pereepluros,  quoad  volameli  defunctorum  satisfate  Quod  remedium  ser- 
varetur  et  adversus  eos,  qui  et  qua  causa  fidcicommisso  moram  faciunt. 

(n)  L.  2.  7.  C.  h.  t.  (6.  84  ).  — L.  18.  h.  t.  (36.  3.).  Seaev.  Quae  filium  legitimum  relinque- 
bat,  pa treni  eundemque  conlibcrturn  et  asse  scripsit  heredern,  fideique  eius  commisi!,  ut,  quid- 
quid  ad  eum  et  heredilate  eius  pervenissel,  quum  moreretur,  restitueret  filio  teslatricis,  nepoti 
suo,  et  haec  verba  adiecit:  salii  a Scio  patri  meo  exigi  veto;  quaesitum  est,  quum  iste  Seius 
substantiam  suam  dissipare!,  et  vererelur  pater  fìdeicommissarii,  ne  inane  (ìdeicommissum  con- 
slilualur,  an  ad  satisdationem  fideicommissi  nomine  patrem  defunctae  compellere  possit.  Re- 
spondit,  secundurn  ea,  quae  proponerentur,  non  compeltendum  cavere.  — L.  46.  de  paclis 
(2.  14.). 

(o)  L.  1.  g.  18.  !..  6.  g.  1.  L.  7.  h.  t.  Vip.  Si  ad  fiscum  portio  hereditalis  pervenerit,  ces- 
sabit  ista  stipulano,  quia  nec  solet  fiscus  satis  dare. 

(p)  L.  1.  g.  2.  b.  t.  (36.  4.).  Vip.  Si  debitori  liberalio  sit  relieta,  non  est  exigenda  cautio, 
quia  habet  penes  se  legalum;  quippe  si  conveniatur,  ciccptionc  doli  mali  uU  possit.  — L 1. 
g.  11  b.  1.  (36.  3.). 
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tuiti  rinunciano  all’eredità,  onde  il  testamento  è destitutum,  cessano  altresì 
i legati  e quelli  messi  nel  testamento  e quelli  ordinati  in  un  codicillo  (a). 

La  regola  che  quando  niuno  eredita  per  un  testamento  sono  nulli  tutti 
i legati,  è eccettuata: 

1 ) Quando  al  testamento  sia  aggiunta  la  clausola  codicillare  (§.  287.): 
ovvero  quando  il  testatore  faccia  giurare  ai  suoi  eredi  legittimi  istituiti  di 
pagare  alcuni  legati;  nei  quali  casi  l’erede  è obbligato  di  pagare  i legati, 
anche  quando  il  testamento  s’invalidi  (b). 

2 ) Quando  l’ erede  istituito  sol  per  frodare  il  legatario  ripudia  l' ere- 
dità testamentaria:  o non  adempia  ad  una  condizione  potestativa,  ovvero 
non  accetta,  potendolo,  la  bonorum  possessio  secundum  tabulas  cum  re, 
quando  il  testamento  sia  nullo  solo  iure  civili  (c).  Quando  vi  è questo  pro- 
posito nell’erede,  è concesso  al  legatario  dal  Pretore  un’azione  contro  l'al- 
tro, purché  nondimeno  questi  per  altra  via  sia  venuto  in  possesso  dell’  e- 
redità,  ovvero  di  una  parte,  od  almeno  in  possesso  di  alcune  cose  dell’  e- 
redità  medesima  (d).  Oltre  a ciò  ai  legatari  è concessa  un’  altra  azione  con- 
tro i terzi  i quali  mediante  il  ripudio  dell’erede  sono  venuti  nel  possesso 
delle  cose  legale  (e):  ma  questi  diritti  non  spettano  che  ai  legatarii,  ma  non 
già  anche  a chi  avrebbe  lucrato  qualche  cosa  se  l'erede  accettava  (f). 

3 ) Quando  il  testatore  abbia  testato  nell’  erronea  credenza  che  i suoi 
eredi  legittimi  fossero  morti:  qui  il  testamento  è nallo,  ma  gli  eredi  ab  in- 
testato sono  tenuti  a soddisfare  i legati  nel  detto  testamento  contenuti;  ed 
altresì  quando  siasi  formato  un  secondo  testamento  credendo  erroneainen- 


(a)  L.  9.  de  test.  tot.  (26.  2.).  — L 3.  3.  2.  L,  16.  de  iur.  cod.  (29.  7.).  Iulian.  Testamento 
facto,  eliamsi  codicilli  in  co  continuati  non  essenl,  vircs  tamen  ei  co  capient.  Dcniqoe  si  ex  te- 
stamento hereditas  adita  non  Cuissel,  fidcicominissum  ci  huiusmodi  codicilli  nullius  momenti 
crii.  — L.  1 . g.  1.  de  legai.  (32.).  — L.  181.  de  R.  I.  L.  2.  C.  si  quis  omn.  caos.  (6.  39.).  — L. 
11.  C.  de  fidei  comm.  (6.  12.). 

(b)  !..  77.  g.  23.  de  legai.  (31.).  Papinian.  Filius  matrem  heredem  scripserat,  et  fideicom- 
missa  labuiis  data  cum  iurisiurandi  religione  pracstari  rogaveral,  quum  testa  menimi!  nullo  iure 
factum  esset;  nihilominus  matrem  Icgilimam  heredem  cogendam  praestare  Gdeicommissa,  re- 
spoodi,  nani  enixae  voluntatis  preces  ad  omnem  successionis  speciem  porrectae  videbanlur. 

(c)  L.  1.  g.  6.  8.  lcct.  siquis  omiss.  caus.  (29.  1.).  — L.  17.  de  ini.  rupi.  test.  (28.  3.). 

(d)  L.  13.  16.  17.  si  quis  omiss.  (29.  4.).  — Confr.  !..  1.  por.  g.  9.  L.  6.  g.  7.  h.  t.  (29.  4.). 

(e)  L.  10.  pr.  eod.  Vip.  Si  non  solus,  sed  cum  alio  possidet  hereditatem  is,  qui  omlsil  cau- 
sam  testamenti,  rectissime  lulianus  ait,  quod  et  Marcellus  probat,  dandam  in  ipsum  quoque  le- 
galorum  aclionem  utilem;  nec  enim  aspcrnari  debet,  obesse  sibi  factum  heredis  scripti,  cui 
etiam  profuerit.  Hoc  autem  ita  est,  nisi  si  pecuniam  accepit  is,  qui  omisil  eausam  testamenti, 
tunc  enim  in  solidum  lenebitur.  — Confr.  L.  4.  g.  1.  cod. 

(f)  L.  8.  9.  h.  t.  Vip.  Si  quis  sub  conditione  dandorum  deccm,  vcl  qua  alia,  quae  in  dando 
rei  in  faciendo  fuit,  heres  institutus  omissa  causa  testamenti  ab  intestato  possideal  hereditatem, 
videndum  est,  an  huic,  in  cuius  persona  conditio  collata  est,  subveniri  dcbeal;  et  magia  est,  ne 
subveniatur  neque  enim  legatarius  est.  L.  9.  Paul.  Sed  et  si  adbuc  parendi  coodilioni  tempus 
babeat,  hac  parte  edicti  non  tenclur. 


Digitized  by  Google 


— 225  — 

te  che  l’erede  istituito  nel  primo  fosse  morto;  anche  qui  l'erede  anteriore 
soddisfarà  i legati  dell’ ultimo  testamento  (g). 

4 ) Quando  il  testamento  sia  annullato  dalla  honorum  possessio  conira 
tabulas;  imperocché  resta  efficace  qualche  legato  (§.  254.). 

5 ) Quando  l’eredità  sia  vacante;  poiché  il  fisco  è obbligato  alla  pre- 
stazione dei  legati  contenuti  nel  testamento  (h). 

2)  Per  motivi  inerenti  al  legato  stesso. 

§.  295. 


a)  Nullità  de' lesati  Un  dal  principio*  regolo  Catoniana. 


TT.  D.  de  his  quae  prò  non  scriptis  habetur  (34.  8.).  Dq  regula  Catoniana  (31.  7.).— 

Balduini,  romm.  ad  reg.  Cat.  ved.  — Jleinn.  iurispr.  Rom.  et  Alt.  t.  p.  418.  — Ant. 

Fabcr.  conicct.  XII.  19.  — Maianiii,  disputai,  tom.  II.  p.  144.  — tìarnitr,  de  regula 

Catoniana,  Heidel.  1820. 

1 ) I legati  sono  nulli  fin  dal  principio  quando  mancano  di  un  requi- 
sito indispensabile  alla  loro  esistenza;  e cosi  sono  nulli  di  per  sé: 

a ) se  il  legatario  era  incapace,  o non  era  in  vita  quando  fu  istituito 
il  legato  (a); 

b ) se  fin  dalla  sua  origine  il  testamento  era  invalido  (1)); 

c ) se  l’obbietto  del  legato  non  si  poteva  legare; 

d ) se  fu  apposta  una  condizione  tale  che  ne  toglie  l’ effetto; 

e ) se  il  legato  fu  istituito  sotto  il  potere  del  dolo  o della  violenza. 

2 ) Per  questi  motivi  di  nullità  vale  la  regola  Catoniana,  il  cui  con- 
cetto è:  devesi  supporre  che  il  testatore  sia  morto  appena  testato;  e per 
conseguenza  se  in  un  legato  evvi  un  motivo  d’invalidità,  questo  permane 
non  ostante  che  il  testatore  non  fosse  morto  veramente  dopo  testato,  e che 
il  motivo  d’ invalidità  cessasse  durante  la  vita  di  lui  (c):  questa  regola  non 
è che  la  nota  massima,  quod  inilio  vitiosum  est  non  potest  tractu  temporis 
convalescere  (d).  Volendo  più  da  vicino  considerare  la  regola  Catoniana 
nelle  sue  applicazioni  si  avrà  che: 

(g)  L.  28.  de  inofT.  test.  (3.  2.).  — L.  92.  de  hered.  insti!.  (28.  8.). 

(b)  L.  96.  8-  I-  de  legat.  (30.).  lulian.  Quolies  lege  Iulia  bona  vacantia  ad  Gscnm  pertinent, 
et  legata,  et  fideicotnmissa  praestantur,  quae  praestare  cogeretur  heres  a quo  relieta  erant. 

(a)  Ved.  8-  282.  L.  4.  pr.  h.  t.  (24.  8.). 

(b)  Ved.  8-  293. 

(e)  L.  1.  pr.  h.  t.  Cela.  Catoniana  regula  sic  defmit:  quod,  si  testamenti  farti  tempore  de- 
cessissct  testator,  inutile  foret,  id  legalum,  quandocunquo  deccsserit,  non  valere;  quae  definitici 
in  quibusdam  falsa  est. 

(d)  L.  29.  de  R.  I. 

Diritto  romano.  — Voi.  11.  29 
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a } Quando  siasi  altrui  legato  puramente  una  cosa  extra  commercium, 
il  legato  rimane  nullo,  quantunque  durante  la  vita  del  testatore  quella  cosa 
fosse  venuta  in  commercio  (§.  288.), 

1)  ) Quando  a qualcuno  sia  stata  legata  la  cosa  propria  di  lui,  il  legato 
rimane  invalido,  quantunque  l’oggetto  fosse  stato  alienato  durante  la  vita 
del  testatore  (§.  288.). 

c ) Quando  il  testatore  abbia  lasciato  qualche  cosa  al  suo  schiavo,  il 
legato  sarà  sempre  nullo,  anche  quando  lo  schiavo  fosse  stato  alienato,  o 
manomesso  vivente  il  testatore  (e). 

d ) Quando  al  legatario  manca  la  testamenti  faclio  passiva  nel  tempo 
che  fu  il  legato  istituito,  questo  legato  rimane  sempre  nullo,  abbia  pure  il 
legatario  acquistata  la  testamenti  factio  durante  la  vita  del  testatore. 

3 ) Questa  regola  Catoniana  nei  testamenti  ha  applicazione  solamente 
per  quei  legati,  dei  quali  il  dies  cedit  alla  morte  del  testatore:  nei  legati 
di  altra  natura  infatti,  anche  pensando  che  il  testatore  fosse  morto  dopo 
testato,  resterebbe  nondimeno  un  certo  tempo  utile,  nel  quale  i vizii  dei 
legati,  potrebbero  essere  tolti;  onde  la  regola  Catoniana  è inapplicabile. 
Questo  è il  caso  dei  legati  condizionali,  nei  quali  il  dies  cedit  non  al  mo- 
mento della  morte  del  testatore,  ma  ab  seguito  della  condizione  (f).  Oltre 
ai  condizionali  vi  sono  legati,  nei  quali  il  dies  cedit  non  al  momento  della 
morte  del  testatore,  ma  al  tempo  dell’  acquisto  della  eredità,  nè  ad  essi  la 
regola  Catoniana  potrà  applicarsi  (g).  Con  tutto  ciò  è naturale  il  pensare 
che,  quando  nel  testamento  gli  eredi  istituiti  non  fossero  estranei,  ma  sui 
heredes,  poiché  l’ acquisto  segue  immediatamente  nel  tempo  della  morte 
del  testatore,  confondendosi  questi  due  tempi,  la  regola  Catoniana  avrà 
valore  anche  riguardo  alla  seconda  specie  dei  legati  eccettuati. 

{•)  L.  89.  de  bered.  inst.  (98.  5.).  Paul.  Si  socius  beres  institulus  sit  ei  asse,  et  servo  com- 
muni legetur  pure  sioe  liberiate,  lioc  legatura  non  consislil;  piane  sub  condilione  ei  utililer  et 
sine  liberiate  legabitur,  quoniam  et  proprio  servo  ab  hcrede  recle  sub  conditione  legatur.  Quare 
edam  beres  instimi  sine  liberiate,  ut  alicnus,  socio  herede  scripto  poterit,  quia  et  proprlus  cura 
domino  beres  instilo!  poterit. 

(f)  L.  4.  h.  t,  Vip.  rlacet,  Catonis  rcgulam  ad  conditionales  instiunioncs  non  perlinere.— 
L.  41.  8-  2.  de  legai.  (31.). 

(g)  L 3-  h.  t.  Papinian.  Catoniana  regula  non  pertinet  ad  heredilates,  ncque  ad  ea  legata, 
quorum  dies  non  mortis  tempore,  scd  post  aditam  cedit  bcreditatcm. 
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§.  296. 


3)  Dell' adornilo  e della  trajulatlo  legali. 

T.  I.  de  adcmtione  et  translalione  legatoram  (2.  21.).  — D.  de  adimentis  tei  tran- 

sferendis  legatls  (34.  4.). 

I.  Il  testatore  come  può  rivocare  tutta  intera  la  sua  disposizione,  te- 
stamento o codicillo,  potrà  ancora  quando  il  voglia  rivocare  ciascun  le- 
gato (a).  L’atto  per  cui  il  testatore  rivoca  il  legato  appellasi  ademtio  legali. 

La  rivocazione  è espressa  o tacita  e segue  in  diversi  modi:  così  quan- 
do si  manifesta  la  volontà  di  rivocare  il  legato  in  un  codicillo  o altro  te- 
stamento, ovvero  per  mezzo  di  una  dichiarazione  verbale  innanzi  a due  te- 
stimoni (b):  così,  se  il  legato  è ordinato  in  un  codicillo,  un  altro  codicillo 
più  recente  Io  annulla,  quando  vi  sia  espressamente  detto,  ovvero  quando 
la  disposizione  presa  nell’ ultimo  è incompatibile  col  legato  costituito  nel 
primo  (c). 

Il  testatore  potrà  altresì  annullare  il  legato  col  cancellarne  lo  scritto, 
o distruggere  la  cosa  legata  cambiandola  di  forma,  vendendola  senza  bi- 
sogno, o esigendo  il  credito  se  il  legato  era  nominis  o liberalionis  (d). 

La  rivocazione  del  legato  è anche  presunta  dalla  legge,  specialmente 
quando  tra  il  testatore  ed  il  legatario  insorse  inimicizia,  senza  più  ricon- 
ciliarsi, quando  il  legatario  ingiuriò  publicamente  il  testatore,  o quando 
Io  stesso  testatore  in  altro  luogo  del  testamento  disse  ingrato  il  lega- 
tario (e). 

(a)  Inst.  h.  t.  Ademtio  legatoram,  sire  eodem  testamento  adimantar  sire  codieillis,  firma 
est,  sire  contrariis  rerbis  fìat  ademtio  (velull  si,  qaod)  ita  qais  legaverit:  do  lego,  ila  adimatur: 
non  do,  non  lego,  sive  non  contrariis,  id  est  aliis  quibuscanque  rerbis.  Transferri  quoque  lega- 
lum  ab  alio  ad  alium  potest,  reluti  si  qais  ita  diierit:  hominem  Sliehum,  quem  Tilio  legavi, 
Seio  do  lego,  sire  io  eodem  testamento  sive  in  codieillis  hoc  fecerit:  quo  casa  simul  Titio  adimi 
videtur  et  Seio  dari. 

(b)  Pr.  Inst.  li.  t. — Ved.  noi.  pr.  ec. — t.  3.  8-  11-  b.  t.— L.  22.  C.  de  fideicomm.  (6.  42.). 

(c)  §.  3.  Inst.  de  codicill.  (2.  25.).  — L.  6.  §.  1.  de  iur.  codicill.  (29.  7.). 

(d)  !..  16.  18.  h.  t.  Modeet.  Rem  legatala  si  tesletor  virus  alii  donaverit,  onmimodo  eitin- 
guitur  legatura;  nec  distinguimus,  utrum  propter  necessilatem  rei  familiaris,  an  mera  roluntate 
donaverit,  ut,  si  necessitale  donaverit,  legatum  debealar,  si  nuda  roluntate,  non  debeatur;  haec 
cnim  dislinctio  in  donantis  mnnificentiam  non  cadit.  — L.  11.  8-  12-  !..  88.  de  legat.  (32.).  — 
8.  12.  Inst.  de  legat.  (2.  20.). 

(e)  L.  3.  3-  11'  L.  4.  13.  20.  22.  29  h.  t.  Vip.  Non  solum  antera  legata,  sed  et  fìdeicom- 
missa  adimi  possant,  et  quidem  nuda  roluntate.  Unde  quaerilur,  an  etiam  inimiciliis  interposi- 
tis  fideicommissum  non  debeatur.  Et  si  quidem  capilaies  rei  gravissimae  inimicitiae  intercesse- 
rint,  ademlum  ridcri,  quod  relictura  est;  sin  auteai  levi»  olTensa,  menci  fideieommissum.  Se- 
runduin  haec  et  in  legato  fractamus  doli  eiceptione  upposita.  — L.  9.  3.  1.  do  his.  quae  ut  in- 
dign.  (34.  9.). 
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II.  Se  ii  testatore  non  rivoca  il  legato,  ma  lo  mota  si  ha  la  iranslatio 
legati:  che  ha  luogo  in  quattro  modi: 

1 ) o disponendo  dello  stesso  legato  in  favore  di  altri; 

2 ) o imponendolo  a carico  di  un  altro  erede; 

3 ) o cambiando  la  cosa  legata; 

4 ) o finalmente  sottoponendo  a condizione  un  legato  puro  e sempli- 
ce, o per  converso  togliendo  la  condizione  (f). 

§.  297. 

S)  Nullità  per  «Uri  moliti. 

Il  legato  si  annulla  per  varii  altri  motivi,  come  la  perdita  della  testa- 
menti factio  adiva  da  parte  del  testatore;  la  perdita  della  testamenti  fa- 
dio passiva  da  parte  del  legatario  (a),  o la  mancanza  della  sua  persona, 
semprechè  altri  non  gli  subentri  (b);  la. morte  del  legatario  prima  del  dies 
veniens,  o la  perdita  della  capacità  al  tempo  dell’acquisto  (c);  il  perimento 
della  cosa  legata  sempre  che  non  debba  risponderne  la  persona  grava- 
ta (d).  Si  annulla  inoltre  pel  concursus  causarum  lucrativarum,  cioè  quan- 
do il  legatario  abbia  acquistata  la  medesima  cosa  legata  per  causa  lucrati- 
va anzi  la  morte  del  testatore  (e).  Finalmente  si  annulla  il  legato  mancando 

(t)  L.  8.  pr.  b.  t.  Paul.  Translalio  legati  fit  qualuor  modis:  aut  cnim  a persona  in  perso- 
nani  transfertnr,  ani  ab  co,  qui  dare  iussus  est,  transfenur,  ut  alius  dot,  aut  quum  res  prò  re 
dalur,  ut  prò  fundo  decem  aurei,  aut  quod  pure  datum  est,  transfertur  sub  condilione. 

(a)  Ved.  8-  282. 

(b)  L.  un.  C.  de  cad.  toil.  (6.81.). 

(c)  L.  8.  pr.  quando  dies  (30.  2.).  — L.  89.  8.  4.  de  bcred.  insl.  (28.  8.).  Celi.  Si  bercs  in- 
stitulus  scribendi  testamenti  tempore  ciyis  Romonus  fuit,  deinde  ei  aqua  et  igni  interdictum  est, 
heres  fit,  si  intra  illud  lempus,  quo  teslator  dccessit,  redierit,  aut  si  sub  conditione  bercs  insli- 
tulus  est,  quo  tempore  conditio  eiistit.  Idem  et  in  iegalis,  et  in  bonorum  possessionibus.  * 

(d)  8-  18-  18.  tnst-  de  legai.  (2.  20.).  — Si  res  legata  sine  facto  heredis  pericrit,  legatario 
decedit.  Kt  si  servns  alienus  Icgalus  sinc  facto  heredis  manumissus  fuerit,  non  tenclur  bercs.  Si 
vero  beredis  servus  legatus  fuerit,  et  ipsc  cum  manumiseril,  teneri  oum  lulianus  scripsit;  nec 
interest,  scierii  an  iguoraverit  a se  legatum  esse.  Scd  et  si  alii  donaverit  scrvum,  et  is,  cui  do- 
natus  est,  cum  manumiseril,  tenclur  heres,  quamvis  ignoraverit,  a se  cum  legatum  esse.  Si  quis 
ancillas  cum  suis  nalis  legaverit,  ctiaqisi  ancillac  morluac  fucrint,  partus  legato  ccdunl.  Idem 
est,  si  ordinarli  servi  cum  vicariis  legati  fuerint,  et  licci  mortili  sint  ordinar»,  tamen  vicarii  le- 
gato cedunt.  Scd  si  servus  cum  peculio  fuerit  legatus,  morluo  serro  rei  manumisso  vcl  alienato, 
et  pcculii  legatum  cilinguitur.  Idem  est,  si  fundus  instruclus  vcl  cum  instrumento  legatus  fuc- 
rit;  nani  fundo  alienato  et  inslrumenli  legatum  etlinguilur.  — L.  22.  8-  2.  de  legai.  (31.).  — 
Confr.  L.  88.  de  legai.  (32.).  — L.  22.  L.  44.  8-  2.  4.  L.  68.  8.  2.  de  legai.  (30.).  — L.  79.  8-  2. 
de  legai.  (32.). 

(e)  8-  8.  Inst.  de  legai.  (2.  20.). . . Nam  traditutn  est,  duas  causas  lucratiras  in  cundem 
hominem,  et  in  eandem  rem  concurrerc  non  posse,  llac  ratione  si  et  duobus  tcstamcnlis  eadem 
res  eidem  debeatur,  interest,  ulrutn  rem  an  aeslimalioncm  ci  testamento  conseculus  est,  nani 
si  rem  agere  non  polest,  quia  babet  cam  et  causa  lucrativa,  si  aeslimalioncm  agere  potesl. 
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la  condizione  sotto  cui  fu  ordinato  e per  regola  vi  è sempre  sottintesa  la 
condizione  che  l’eredità  non  venga  esaurita  dai  debiti;  eccetto  se  l'erede 
avesse  trascurato  il  beneficio  dell’  inventario  (f). 

§.  298. 

B.  Conseguenza  della  nullità  In  generale,  e diritto  di  accreaelmcnto. 

lltitter,  de  iure  accrescendi  in  oposc.  in  8.  — iìoji/iirt,  de  legai.,  I.  pag.  389 

Schntider,  il  diritto  di  accrescimento  nei  legali  secondo  l'antico  diritto  civile  ed  il  giu- 
stinianeo. — Beri.  1837. 


Essendo  il  legato  una  successione  singolare  morlis  causa,  il  legatario 
non  rappresenta,  come  l’erede,  tutta  la  persona  del  defunto,  anzi  egli  di- 
pendendo dall’  erede  non  ha  nulla  che  fare  col  defunto;  per  la  qual  cosa 
succede  unicamente  in  quelle  singole  cose  che  a lui  furono  legate.  Conse- 
guenza di  questo  principio  è,  che  appena  il  legato  s’invalida,  l’erede  è li- 
berato dal  carico,  e se  vi  sono  molti  collegatarii  ognuno  di  essi,  limitato 
alle  singole  cose  legategli,  non  avrà  facoltà  di  subentrare,  come  un  erede 
avrebbe,  nella  porzione  degli  altri,  se  questi  vengano  a mancare.  Per  re- 
gola generale  adunque  non  regge  tra  i collegatarii  il  diritto  di  accrescere. 

1 ) Tale  principio  è eccettuato  quando  molti  collegatarii  sono  scritti 
coniunctim,  poiché  allora  essi,  come  i coeredi,  sono  limitati  a vicenda  ri- 
spetto alle  cose  legate.  Ma  una  grande  differenza  esiste  tra  il  diritto  di  ac- 
crescimento dei  coeredi  e quello  dei  collegatarii,  ed  è:  che  nell’istituzione 
dell’  erede  la  congiunzione  determina  solo  la  preferenza  di  alcuni  eredi, 
ovechè  nei  legati  in  generale  non  vi  è diritto  ad  accrescere,  e la  congiun- 
zione di  più  collegatarii  è condizione  sine  qua  non  della  esistenza  di  que- 
sto diritto. 

2 ) Anche  pe’ legatarii,  còme  per  gli  eredi,  le  vere  congiunzioni  sono 
di  due  forme,  cioè  la  coniunctio  re  et  verbis  e la  coniunctio  re  tantum;  l'al- 
tra coniunctio  verbis  tantum  non  dà  origine,  per  massima,  al  diritto  di  ac- 
crescimento (§.  268.).  È da  notare  in  questo  luogo  che,  quando  in  favore 
di  più  collegatarii  è disposta  la  medesima  cosa,  sicché  essi  sono  re  tantum 
conimeli,  mancando  uno  dei  congiunti  prima  di  aver  acquistato  il  legato, 
la  parte  di  lui  si  accresce  agli  altri  anche  contro  la  loro  volontà,  libera 
però  degli  obblighi  imposti  al  collegatario  mancante;  quando  per  contra 
fossero  essi  congiunti  re  et  verbis,  gli  altri  collegatarii  sono  liberi  di  ac- 
cettare Ja  parte  che  si  accresce,  mancando  un  collegatario;  ma  accetta- 
tala, loro  si  addossa  inevitabilmente  il  carico  ingiunto  al  collegatario  raan- 

(f)  L.  18.  C.  de  legai.  (6.  37.).  — L.  22.  «.  5.  C.  de  iur.  deliber.  (6.  30.). 
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cante  e succedono  nel  legato  con  preferenza  dei  collegatarii  della  prima 
specie. 

I congiunti  verbis  non  hanno  mai  da  soli  questo  diritto  di  accresci- 
mento, salvo  che  concorrano  con  altri  congiunti  delle  due  specie  summen- 
tovate;  in  tal  caso  si  terranno  come  gli  altri  congiunti  (a).  Del  rimanente 
bisogna  attenersi  sempre  alla  chiara  volontà  del  testatore  (b). 

VI.  Di  alcune  specie  di  legati. 

§.  299. 


A.  Del  legatimi  specie!. 

Se  la  cosa  legata  è individua,  il  legato  ha  qualche  particolarità,  che 
bisogna  notare. 

1 ) Se  l’oggetto  determinato  appartiene  all'eredità,  il  legatario  ne  ac- 
quista la  proprietà  al  momento  che  il  dies  cedit  et  venti  (a):  Onde  egli  da 
allora  potrà  rivendicarla  da  qualunque  terzo  possessore  con  tutte  le  perti- 
nenze (b),  e come  rivendicante  ha  diritto  ai  frutti  raccolti  dal  tempo  che 
passò  a lui  la  proprietà;  ma  deve  insieme  riconoscere  i diritti  dei  terzi 
sulla  cosa  medesima,  anche  i diritti  di  servitù  dell’erede,  quantunque  si  po- 
tessero dire  estinti  per  confusione  dopo  l’ acquisto  dell'  eredità  (c). 

2 ) Quando  l’ oggetto  determinato  appartiene  all’  erede,  la  proprietà 
non  passa  immediatamente  al  legatario,  ma  la  soddisfazione  ne  dev'essere 
chiesta  (d). 

(a)  Ved.  g.  268.— L.  1.  pr.  L.  li.  deusufr.  accresc.  (7.  2.).— L.  84.  g.  12.  de  legat.  (30.). 
/aliati.  Quibus  ita  legatum  fuerit:  Titio  el  Maevio  sitigulot  serve»  do,  lego,  constai,  eos  non 
concursuros  in  eundem  scrvum,  sicnti  non  concurront,  quum  ita  legatur:  Titio  servum  do,  lego; 
Maevio  allenirti  terxum  do,  lego.  — L.  41.  pr.  de  legai»  (31.).  — Confr.  L.  66.  de  hered.  inst. 
(28.  8.;.— L.  142.  de  V.  S.  (80. 16.).— Ved.  Vangerow,  o.  c.  g.  847. — Puehta,  pand.  g.  842 — 
.Inulti,  g.  886.  ann.  8.  in  coolr.—  Rudorff.  giorn.  stor.  VI.  pag.  438. — Schneider,  I.  e. — Mli- 
ehlenbrueh.  III.  g.  790. 

(b)  L.  un.  C.  g.  11.  clu 

(a)  L.  1.  C.  comm.  de  legat.  (6.  43.).  — g.  2.  Inst.  de  legat.  (2.  20.). 

(b)  L.  24.  g.  2 de  legat.  (30.).—  L.  39.  de  legat.  (31.).—  L.  16.  91.  g.  3. 6.  de  legat.  (32.). 
Papinian.  Titio  Seiana  praedia,  siculi  comparata  tulli,  do  lego;  quatti  essent  Gabiniana  quo- 
que simul  uno  pretto  comparata,  non  sufllcerc  solurn  argumenlum  cintionis,  respondi,  sed  inspi- 
ciendnm,  an  litoria  et  ralionibua  appcllalionc  Seianorurn  Gabiniana  quoque  continereotur,  el 
utriusque  possessione  confusi  reditus  litulo  Seianorurn  acceplo  lati  essent. 

(c)  L.  42.  de  usur.  (22.  1.).  — L.  48.  g.  2.  L.  69.  g.  3.  L.  116.  g.  4.  de  legat.  (30.).  — L. 
18.  de  servii.  (8.  1.).  Paul.  In  omnibus  serritutibus,  quae  adilionae  confusae  sunt,  respunsum 
est,  doli  esceplionem  nociluram  legatario,  si  non  paliatur  eos  iterum  imponi.  — Conf.  L.  32. 
g.  1.  de  legat.  (31.). — Fragni.  Val.  g.  44. 

(d)  L.  67.  g.  8.  de  legat.  (31.).  Papi  man.  Si  rem  tuam,  quain  eiislimabam  incanì,  le  he- 
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3 ) Quando  l'oggetto  determinato  è d’altrui,  neppure  passa  la  proprie- 
tà, ma  il  legato  è valido  secondo  che  ponemmo  in  altro  luogo  ( §.  288  ). 

4 ) Se  la  cosa  poi  appartiene  allo  stesso  legatario,  il  legato  è ineffi- 
cace ( §.  288  ). 

5 ) Passando  la  proprietà  del  legatura  speciei  immediatamente  al  le- 
gatario, consegue  che  tutto  il  pericolo  è posto  a carico  suo  e non  dell'ere- 
de, tranne  se  questi  fosse  in  colpa  (e). 

6 ) Se  furono  legate  due  cose  determinate,  entrambe  come  principali, 
nel  caso  che  l’ una  di  esse  perisce,  il  legatario  può  pretendere  l’altra;  ma 
se  delle  due  cose  l’ una  è principale,  e questa  è perita,  e 1'  altra  è acces- 
soria, non  si  potrà  pretendere  quest’  ultima  (f). 

§.  300. 

B.  Del  legalum  generiti. 

Il  legatura  generis  e quello,  la  cui  cosa  non  fungibilìs  non  è però  de- 
terminala individualmente:  e perchè  fosse  valido  abbisognano  due  re- 
quisiti: 

1 ) che  le  cose  del  legatura  generis  siano  nell’  eredità,  giacché  sa- 
rebbe derisorio  lasciare  cose  che  non  vi  sono  punto  (a}; 

2 ) bisogna  in  secondo  luogo  che  l’ insieme  del  genus  non  sia  tanto 
vago  da  mancare  di  una  vera  indicazione  (b). 

Quando  il  legalum  generis  è validamente  ordinato,  distinguasi  se  il 
testatore  ha  determinato  o no  il  diritto  di  scelta. 

1 ) Del  primo  caso  ecco  le  regole: 

a ) Quando  il  testatore  ha  dato  al  legatario  il  diritto  di  scegliere,  si  ha 
il  legatum  optionis  seu  electicmis,  pel  quale  il  legatario  può  scegliere 
quanto  di  meglio  vi  è (c).  Quando  il  diritto  di  scelta  è dato  a più  legatarii, 

rede  iostiluto,  Titio  legem,  non  est  Neratii  l’risci  sentenliae,  nec  Conatltnlioni  loeos,  qua  cave- 
tur,  non  cogenduin  praeslare  legalum  heredetn;  nani  succnrsum  est  heredibua,  ne  cogerentur 
redimere,  quod  testa  tur  suum  exisUmans  reliquit;  sunt  enim  magia  in  legandis  ani»  rebus,  quam 
in  alienia  comparando  et  onerandis  heredibua  faciiiorea  voluntales,  quod  in  hac  specie  non  eve- 
nit,  quum  dominium  rei  sii  apud  heredem. 

(e)  g.  16.  Inai,  de  leg.  (2.  20.).  — Ved.  noU  (d)  g.  297.— L.  *S.  g.  2.  L.  47.  g.  4.  de  le- 
gai. (30.). 

(f)  g.  17-19.  Inai,  de  legat.  (2.  20.)  - Ved.  noi.  (d)  g.  297. 

(a)  L.  71.  pr.  de  leg.  (30.).  Vip.  Si  domus  alieni  simpliciter  sit  legala,  ncque  adieclum,  quae 
domus,  cogenlur  hcredes,  quam  velici  domom  ex  bis,  quas  testalor  habebal,  legatario  dare; 
quodsi  ndtlas  aedes  rcliquerit,  magi»  derisorinm  est  quam  utile  legalum. 

(b)  L.  69.  g.  4.  de  iur.  dot.  (23.  3.).  — L.  71.  pr.  de  legai.  (30.).  — Ved.  noi.  prec. 

(e)  g.  23.  Insù  de  legat.  (2.  20.).  Optionis  legatam,  id  est  ubi  lestator  ex  servis  suis  rei 
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e questi  non  s’accordano  su  chi  debba  esercitarlo,  decide  la  sorte,  e il  le- 
gatario che  sceglie  sarà  obbligato  di  dare  agli  altri  il  prezzo  delle  loro 
porzioni  (d);  nel  caso  che  quel  legatario  trascuri  la  scelta,  gli  s’ impone 
dal  giudice  un  termine,  decorso  il  quale,  si  perde  il  legato  (e). 

b ) Se  al  contrario  la  scelta  è dell’  erede,  questi  non  potrà  scegliere 
la  peggiore  cosa  che  esiste  di  quel  genus;  se  la  cosa  data  dall’  erede  è 
evitta,  per  mezzo  dell’ acfio  ex  testamento  il  legatario  potrà  novellamente 
pretendere  la  soddisfazione  del  legato.  Se  l’erede  trascura  la  scelta,  que- 
sto diritto  passa  al  legatario  (f). 

c ) Se  il  diritto  di  scegliere  è dato  ad  un  terzo,  questi  non  potrà  sce- 
gliere nè  la  cosa  migliore,  nè  la  peggiore:  e se  muore  prima  di  scegliere, 
ovvero  non  esercita  il  diritto  in  un  anno,  la  scelta  passa  al  legatario,  il 
quale  in  questo  caso  neppure  potrà  scegliere  la  cosa  migliore,  salvo  che  il 
diritto  non  gli  provenga  direttamente  dal  testatore  (g). 


atiis  rebus  optare  legatarium  iusserat,  habebat  in  se  conditioncm,  et  ideo,  nisi  ipsc  legatarius 
virus  optaveral,  ad  heredem  legatum  iransmiuebat.  Sed  ex  conslitutione  nostra  et  hoc  ad  me- 
liorem  stalum  reformatum  est,  et  data  est  licentia  heredi  legatarii  optare , licet  vivus  legatarius 
hoc  non  fccit.  Et  diligentiore  traclatu  habito  et  hoc  in  nostra  constitulione  addilum  est:  sire 
plures  legatarii  ciistant,  quibus  optio  relieta  est,  et  disseotiant  in  corporc  eligendo,  site  unius 
legalarii  plures  heredes,  et  inler  se  circa  oplandum  disscnliant,  alio  aliud  corpus  eligere  co- 
piente, ne  pcrcat  legatum  ( quod  plcrique  prudcntiiim  contra  benerolentiam  introducebanl), 
fortunam  esse  huius  oplionis  iudicem,  et  sorte  hoc  esse  dirimcndum,  ut,  ad  quem  sors  per- 
veniat,  illius  sentenlia  inoptione  praecellat. — L.  2.  pr.  de  optione  tei  clcct.  leg.  (33.  8.). 

(d)  L.  3.  pr.  C.  de  legai,  et  lìdcicomm.  (0.  A3.).  lustin.  Si  duohus  tei  tribus  hominibus 
vel  pturibus  forte  optio  servi  vel  alterius  rei  fuerit  rclicla,  tei  si  uni  quidem  legatario  opti  servi 
vcl  alterius  rei  relieta  est,  ipsc  autem  moriens  plures  sibi  reliqucrit  heredes,  dubitabatur  inler 
veteres,  si  inter  legatarios  vel  heredes  legatarii  fuerit  certatuni,  et  alter  attcrum  scrvum  vel 
aliam  rem  eligere  vclit,  quid  sii  statuendum.  Sancimus  ilaque,  in  omnibus  huiusmodi  casihus 
rei  iudicem  fortunam  esse,  et  sortem  inter  altercantes  adhibendam,  ut,  quem  sors  praelulerit, 
is  quidem  habeat  potestatem  eligendi,  ccteris  autem  acstimationcm  praestet  conlingcnlium  eis 
parlimi);  id  est  servis  quidem  et  ancillis  maioribus  deccm  annis,  si  sino  arte  sint,  viginti  soli- 
dis  acstimandis,  minoribus  videlicet  deccm  annis  non  amplius.quam  in  decem  solidos  compu- 
tando; sin  autem  artilìces  sint,  usque  ad  triginta  solidos  aestimalionc  eorum  procedente,  sivc 
masculi  sive  feminae  sint,  exceptis  notariis  et  medicis  otriusque  scxns,  quum  notarios  quin- 
quaginta  solidis  acstimari  volumus,  medicos  autem  et  obstetrices  sciagioia;  eunuchis  minori- 
bus quidem  decem  annis  usque  ad  triginta  solidos  valentibus,  maioribus  vero  nsque  ad  quin- 
quaginta,  sin  autem  arUGces  sint,  usque  ad  septuaginta. 

(e)  L.  6.  7.  8.  pr.  de  opt.  leg.  (33.  8.'.  Pompon.  Si  libi  eleclio  servi,  et  mibi  reliqui  le- 
gati sint,  decernendum  est  a Praetore,  nisi  intra  cerlum  lempus  optaveris,  petitionem  Ubi  non 
datum  iri. 

(f)  L.  37.  pr.  de  legatis  (30.).  Vip.  Legato  generalitcr  relieto,  veluti  hominis,  Caius  Cas- 
sius  seri  bit,  id  est  observandum,  ne  optimus  vel  pcssimus  accipiatur,  quae  sentenlia  rescripta 
Imperatoris  nostri  et  D.  Severi  iovalur,  qui  rescripserunt,  bomine  legato  actorem  non  posse 
elegi.  — L.  29.  8.  3.  de  legai.  (32.).  confr.  L.  28.  g.  17.  fam.  ere.  (10.  2.). 

(g)  L.  37.  pr.  de  legai.  (30).  — Ved.  not.  pr.  L.  3.  8-  i.C.  comm.  de  legai,  et  Rdcicomm. 
0.  43.). -L.  21,  h.  t.  (33.  8.). 
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2 ) Se  al  contrario  il  testatore  nulla  ha  disposto  circa  al  diritto  di  sce- 
gliere, questo  spetta  al  legatario,  ma  in  questo  caso  egli  non  potrà  sce- 
gliere la  cosa  migliore  (h). 

3 ) Fatta  da  chiunque  la  scelta,  compiuta,  non  si  pud  cambiare  (i): 
sol  quando  l’ erede  non  ha  offerto  al  legatario  tutte  le  cose  appartenenti 
al  genus  che  trovansi  nella  eredità,  ovvero  avesse  messo  a sua  disposi- 
zione cose  le  quali  non  vi  apparterrebbero,  sia  per  dolo,  sia  per  semplice 
errore,  il  legatario  può  pretendere  una  seconda  scelta  (k). 

4 ) Quando  il  testatore  non  ha  fissato  il  numero  delle  cose  che  deb- 
bonsi  dare  al  legatario,  1'  erede  deve  dargliene  almeno  tre  (1). 

II.  Simile  al  legatura  generis  è il  legato  alternativo,  specialmente 
perchè  se  il  testatore  non  ha  nulla  determinato,  spetta  al  legatario  il  di- 
ritto di  scegliere  (m).  Si  notano  però  le  seguenti  regole  speciali: 

1 ) La  validità  del  legato  non  dipende  da  ciò  che  le  cose  disgiunte  no- 
minate nella  disposizione  appartengano  all’  eredità,  come  è indispeasa- 
bile  pel  legatura  generis,  ma  piuttosto  a questo  riguardo  valgono  le  re- 
gole del  legatura  speciei. 

2 ) La  scelta  che  compete  al  legatario  è in  questo  legato  affatto  illi- 
mitata, ma  come  nel  legato  precedente,  compiuta,  è inalterabile:  in  guisa 
che  se  il  legatario  avesse  scelto  una  cosa  che  ritiene  per  legata,  e perciò 
la  rivendica,  non  può  più  pretendere  l’altra;  il  che  vale  ancora  per  l'ere- 
de, quando  a lui  compete  il  diritto  di  scelta  (n). 

3 ) Ciascuna  delle  cose  nominate  nel  legato  alternativo  è in  obliga- 
lione,  di  modo  che  se  cessa  il  legato  per  una  delle  cose , come  per  acqui- 


(h)  g ■ 22.  tosi,  de  legai.  (2.  20.).  Si  generaliler  servii*  vel  resalia  legaium,  electio  legato- 
rii  est,  Disi  alimi  teslaior  diieril — L.  37.  pr.  de  legai.  (30.).  Le  distinzioni  delle  leggi  32.  g, 
1.  L.  7.  pr.  84.  g.  3.  de  legai.  (30.)  eL.  4.  de  Irilr.  via.  oleo  (33.  6.)  sono  riferibili  ai  legali 
amichi  per  vindicalionem,  e per  d amnationem. 

(i)  L.  S.  pr.  L.  84.  g.  9.  de  legai.  (30.).  Paul.  Servi  eleclione  legata,  semel  duntaiat  optare 
possumus.  — L.  11.  g.  1.  L.  10.  de  leg.  (31.).  — L.  20.  de  opl.  leg.  (32.  5.). 

(k)  L.  2.  g.  2.  3.  L.  4.  fi.  de  opl.  leg.  (33.  8.).  Paul.  Scyphi  eleclione  data  si  non  omni- 
bus scyphis  eihibilis  legatarius  elegissel,  integrano  ei  oplionem  manere  placet,  Disi  ex  bis  duq- 
taxal  eligere  voluisset,  quum  scirei,  et  atios  esse. 

(l)  L.  1.  eod.  Vip.  Divus  Fius  Caecilio  Froculo  rescripsit,  eum,  cui  servorum  legala  sii 
electio,  tres  posse  eligere. 

(m)  L.  34.  g.  14.  de  legat.  (30.).  Vip.  Si  ila  Tilio  legetur:  fundum  Stianti m,  voi  ulum- 
fruclum  eiut  eibi  habeto,  duo  esse  legata,  et  arbitrio  eius  esse,  aa  velit  usumfructum  vindieare. 
L.  23.  de  legat.  (31.). 

(nj  L.  19.  de  leg.  (31.).  Cele.  Si  is,  cui  legalus  sii  Slichus,  aul  Pamphilus,  quum  Slicbum 
sibi  legaium  putarel,  vindicavcrii,  amplius  inutandae  vindicationis  ius  non  habet,  tanquam  si 
damnatus  heres  allerutrum  dare,  Stichuin  dederil,  quum  ignorct,  sibi  permissum  vcl  Pamphi- 
lum  dare,  nihil  repetere  possit. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  30 
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sto  lucrativo,  o per  perimento  della  cosa,  il  legato  è valido  per  l'altro  ob- 
bietto (o). 

3 ) Dall’  altra  parte  il  legatario  in  definitiva  è di  una  sola  casa  lega- 
tario (p),  al  che  consegue  che: 

a ) Il  dies  legati  cedit  una  sola  volta,  di  guisa  che  se  una  cosa  è la- 
sciata puramente  e semplicemente,  e 1’  altra  sitò  conditione,  il  dies  cedit 
al  compimento  della  condizione,  e da  questo  momento  solo  si  trasmette  il 
legato.  Se  manca  la  condizione,  cessa  il  legato  alternativo,  ma  resta  un 
legato  semplice  rispetto  all’  altro  obbietto  (q). 

b ) Appena  si  esercita  il  legato  sopra  una  delle  cose,  1’  altra  esce  già 
dall’  obbligazione,  e perciò  se  la  cosa  scelta  perisce  per  caso  fortuito,  il 
legatario  non  potrà  pretendere  l’ altro  obbietto  (r). 

§.  301. 


Del  legatomi  quantitatls,  e legato  di  una  università*. 

T.  D.  de  Ulrico,  vino,  vel  oleo  legato  (33.  6.). 


I.  Se  fu  legata  una  determinata  somma  o una  quantità  di  cose  fungi- 
bili senza  nessun’  altra  determinazione,  ha  diritto  il  legatario  al  paga- 
mento di  quella  somma  o di  quella  quantità,  quand’  anche  nella  succes- 
sione non  vi  esistesse  nulla  di  simile  (a),  e in  questo  caso  è dato  all’erede 
il  diritto  di  scegliere  (b).  Se  le  cose  fungibili  fossero  legate  senza  deter- 


(o)  L.  34.  8.  14.  — Ved.  noi.  (m).  - L.  84.  8-  11.  de  legai.  (30  ). 

(p)  L.  23.  pr.  quando  dies  (36.  2.).  Papinian.  Qunm  illud,  ant  illud  legetnr,  ennmeratio 
plurimo  rerum  disiunctivo  modo  comprehensa,  plura  legata  non  facit.  Nec  aliud  probari  pote- 
rli, ai  pure  fundnm  alterniti,  vel  alternm  sub  conditione  legaverit;  nani  pendente  condilione 
non  erit  eleclio,  nec  si  moriatnr,  ad  heredem  iransiisse  legatnm  videbitnr. 

(q)  L.  14.  8-  1.  quando  dies  (36.  2.).  Vip.  Inde  qnaerit  Iulianns,  si  post  mortem  lestato- 
ris  legatarins  decedat,  an  ad  heredem  transferatnr  decem  legatum.  Et  libro  trigesimo  septimo 
Digestorum  scribi!,  posse  dici,  decem  transtulisse,  quia  mortuo  legatario  dies  legali  cedit.  Ar- 
gumcntum  luiianus  prò  sententia  sua  aderì  tale:  Seiae  decem,  aut  lipepererit,  funtlum  Aerei 
metti  dato;  nam  si,  antequam  pariat,  inquit,  decesserit,  ad  heredem  suum  decem  transmiltet. 

(r)  L.  84.  8.  9.  de  legat.  (30.).  lulian.  SlicAum,  aut  PampAilum,  utrum  Aerei  meui  vo- 
tet,  T itio  dato;  si  diicril  beres,  Stichum  se  velie  dare,  Sticho  mortuo  liberabitnr;  qnum  au- 
tem  semel  dixerit  hcres,  utrum  dare  velil,  mutare  senlenliain  non  potcrit.  — L.  19.  de  le- 
gai. (31.). 

(a)  L.  3.  pr.  L.  8.  h.  t.  lulian.  Quum  cerlus  numerus  amphorarum  vini  legatus  csset  ex 
eo  quod  in  fundo  Semproniano  natimi  esset,  et  minus  natum  csset,  non  amplius  deberi  placuit, 
et  quasi  taxationis  vicem  obtincrc  haec  verbo:  quod  natum  erti. 

(b)  L.  4.  eod.  Paul.  Quum  cerlum  pondus  olei  non  adiccta  qualitatc  legatur,  non  solet 
quoeri,  cuius  generis  oleo  uli  solilus  fueril  tcslator,  aut  cuius  generis  oleum  islius  regionis  lio- 
mines  in  usa  habeant,  et  ideo  liberum  est  hcredi,  cuius  velici  generis  oleum  legatario  solverc. 
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minarne  la  quantità,  o è legato  danaro  contante  senza  determinarne  la 
somma,  il  legato  si  limita  a quello  che  si  trova  nell’  eredità  (c). 

II.  Il  legato  può  comprendere  un  tutto  insieme,  una  moltitudine  di 
cose  differenti,  onde  il  nome  di  legatura  universitatis,  che  ha  nei  testi  più 
denominazioni  in  molti  titoli  speciali  (d).  Il  legato  di  una  universitas  non 
dev’  essere  considerato  come  l' unione  di  più  legati,  ma  come  un  solo  le- 
gato, che  non  si  può  che  o tutto  accettare  o tutto  rifiutare,  non  ammetten- 
dosi un’  accettazione  o un  rifiuto  parziale  (e). 

La  somma  e l’ estensione  del  legato  si  determina  al  punto  non  della 
formazione  del  testamento,  ma  della  morte  del  testatore,  quantunque  dalla 
disposizione  appaia  che  il  testatore  si  propose  di  legare  le  cose  appunto 
che  al  tempo  della  formazione  del  testamento  faceano  parte  dell’  univer- 
sitas (f). 

S’  anche  dalle  cose  comprese  nell' universitas  ne  sieno  perite  durante 
la  vita  del  testatore  tante  che  venga  meno  il  concetto  dell'  universitas,  il 
legato  rimane  nondimeno  nella  sua  piena  validità  (g). 

Quando  l’ universitas  non  sia  propriamente  legata,  ma  formi  l’acces- 
sorio di  una  cosa  legata,  come  se  si  lega  un  fondo  con  l’ instrumenlo,  o 
uno  schiavo  col  peculio,  cessando  il  legato  della  cosa  principale,  cessa  in- 
sieme rispetto  alla  universitas,  sebbene  il  motivo  dell’  estinzione  non  si 
riferisca  pure  a questa  (h). 


(c)  L.  1-2-3.  g.  1.  L.  6.  seq.  eod.  Procut.  Cui  vinum  hercs  dare  daranalus  est,  qnod  in 
amphoris  et  cadis  difTusum  est,  dari  debet,  etiamsi  vasorura  mcntio  facta  non  est.  Item,  quam- 
vis  cum  vasis,  cadis  legatum  est,  tamen  id  quoque,  quod  in  doliis,  legatemi  esse  videlur;  siculi 
si  servos  omnes  cum  peculio  cuiusque  eorum  legasset,  ctiam  cos,  quibus  peculii  nibil  esset,  le- 
gasse vidcrctur.  — L.  81.  de  legat.  (30.). 

(d)  TT.D.  de  instruclo  vcl  instrumenlo  legato  (33.7.)  — de  peculio  legalo  (33.8.)  — de  pe- 
no legala  (33.  9.)—  de  supellectil.  legata  (33.  10.)—  de  auro,  argento  , mundo  , ornamenlis, 
unguenlis,  veste  vel  vestimenlis  et  staluis  legatis  (34.  2.  . 

(e)  L.  2.  6.  de  legat.  (31).  Paul.  Grege  autem  legato  non  possunt  quaedam  sperni,  qnae- 
dam  vindicari,  qnia  non  plura,  sed  unum  legatum  est.  Idemque  dicemus  peculio  legato,  aut  ve- 
ste, aut  argento,  et  similibus. 

(f)  g.  18.  20.  Inst.  de  legat.  (2.  20.) — L.  21.  de  legat.  (30.).  Vip.  Grege  legato,  et  quae 
poslea  accedimi  ad  Icgaiarium  pertinent.  — L.  28.  quando  dies  (36.  2.).  — L.  7.  de  auro  ar- 
gento (34.  2.). 

(g)  L.  22.  de  leg.  (30.).  Pompon.  Si  grege  legato  aliqua  pecora  vivo  testatore  mortua  es- 
sali, in  eorumque  locum  aliqua  esseni  subsliluta,  cundun  gregeio  videa;  et  si  dctninulum  e» 
eo  grege  pccus  esset,  et  vel  unus  bos  supcresset,  eum  vindicari  posso,  quamvis  gres  desiissct 
esse,  quemadmodum  insula  legala,  si  combusta  esset  area  posset  vindicari. 

(li)  1..  1.  g.  1.  de  inslr.  vel  instr.  legai.  (33.  7.).  — L.  2.  de  pec.  legato  (33.  8.). 
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§.  302. 

D.  Legati  di  una  rendita  e di  alimenti. 

I.  Il  legato  di  una  somma  o quantità  può  essere  Tatto  in  modo  che 
1’  obbligo  della  prestazione  imposto  all’erede  ritorni  dopo  un  determinato 
tempo,  ogni  anno,  annuum  legalum,  ovvero  ogni  mese,  mestruimi  le- 
gatimi (a). 

Una  tale  disposizione  comprende  in  sé  più  legati,  quello  del  primo 
anno  o mese  è incondizionato,  ma  quelli  degli  altri  anni  o mesi  sono  con- 
dizionali; onde  il  dies  cedens  e veniens  non  si  compie  in  una  volta  come 
in  un  legato  unico,  ma  ritorna  tante  volte  per  quanti  anni  viene  prestato; 
sicché  la  prescrizione  decorre  non  dal  principio  del  legato,  ma  da  cia- 
cuna  scadenza  (b). 

Quando  il  testatore  non  abbia  nulla  disposto,  cessa  il  legato  con  la 
morte  del  legatario,  ma  può  trasmettersi  anche  agli  eredi  seguendo  la  vo- 
lontà del  testatore  (c). 

Differente  da  questo  legato  è un  legato  di  quantità  il  cui  pagamento 
sia  diviso  in  più  rate,  poiché  questo  è sempre  un  legato  di  cosa  unica  (d). 

II.  Si  possono  legare  i frutti  annuali  di  un  dato  fondo,  d' onde  pro- 
priamente il  legato  di  rendite;  differente  da  un  legato  di  usufrutto  in  ciò 
massimamente  che  l'erede  ha  facoltà  di  vendere  il  fondo,  i cui  frutti  sono 
legati,  assicurando  al  legatario  il  prezzo  dell’uso  o del  fitto  nella  somma 
ritratta  dal  testatore  stesso  durante  la  sua  vita  (e). 

(a)  L.  4.  20.  g.  1.  L.  23.  21.  de  ano.  legai.  (33.  1.).  Paul.  Si  io  singulos  annos  alleai  le- 
gatalo sit,  Sabinus,  cuius  senlenlia  vera  est,  plora  legala  esse  ait,  el  primi  anni  purum,  se- 
i|ucn!iam  conditionale;  videri  cnim  hanc  inesse  condiliooem,  si  vivai,  et  ideo  mortuo  eo  ad 
heredein  legalum  non  transirc. 

(b)  L.  12.  pr.  g.  1.  3.  quando  dies  (36.  2.).  — L.  3.  8.  22.  de  ano.  legat.  (33.  1.).  Mode- 
alin.  A voli*  quoque,  celeri  heredet,  peto,  ut  uxori  tneae  proestetis,  quoud  vivai,  annuo*  de- 
aureo*;  usar  superati!  marito  quinquennio  et  qualuor  mensibus;  quacro,  an  heredibus  cius 
sciti  anni  legalum  integrum  debeatur.  Modestinus  respondit,  integri  setti  anni  legatum  debe- 
ri. — L.  7.  g.  0.  C.  de  praesc.  300.  vel.  400.  an.  (7.  39.}. 

(c)  L.  4.  fin.  — Vcd.  not.  (a).  — L.  8.  de  ano.  legai.  (33. 1.).— L.  22.  C.  de  leg.  (6.  37.).— 
L.  63.  de  V.  S.  (30.  16.). 

(d)  L.  12.  g.  4.  L.  20.  quando  dies  (36.  2.).  Vip.  Sed  et  si  quotannis  sii  legalum,  mihi  vi- 
delur  elioni  in  hoc  initium  cuiusque  anni  speclandum,  nisi  forte  evidens  sii  volunlas  testo loris 
in  annuas  peosiones  ideo  dividentis,  quoniam  non  legatario  consullum,  sed  heredi  prospcclum 
voluil,  ne  nrgerelur  ad  solulionem. 

(e)  L.  38-  de  usu.  et  usufr.  leg.  (33.  2.).  Scaev.  Fundi  Acbutiani  reditus  uxori  mene, 
quoad  vivai  dori  volo;  quaero,  an  possil  tutor  hcredis  fuudum  vendere,  et  legatario  ofierre 
quantitatem  annuain,  quatti  vivo  patrcfanti'ias  et  localionc  fundi  redigere  consueverat.  Kcspon- 
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III.  Il  legato  di  alimenti  comprende  il  vitto  il  vestito  e 1’  abitazione; 
senza  volontà  del  testatore  non  comprende  le  spese  di  educazione,  ma 
quando  sono  espresse  queste  ultime,  si  sottintendono  anche  gli  alimenti; 
e se  fu  espresso  soltanto  il  vitto,  non  si  comprende  anche  il  vestito  e l’a- 
bitazione (f). 

Ordinato  un  legato  di  alimenti  senza  tassazione  della  quantità,  si 
deve  prima  di  tutto  aver  riguardo  a ciò  che  il  testatore  stesso  era  solito 
di  fornire  al  legatario;  se  ciò  non  è possibile,  si  deve  argomentare  da 
quello  che  forniva  ad  altre  persone  di  pari  condizione  del  legatario;  ed  in 
mancanza  gli  alimenti  saranno  proporzionati  alla  fortuna  che  il  defunto 
lascia  ed  alla  condizione  del  legatario,  o alla  loro  personale  amicizia  (g). 

Questo  legato  differisce  dai  primi  per  alcune  regole  speciali. 

1 ) Il  legato  di  alimenti  può  essere  lasciato  anche  all'  incapace  (h). 

2 1 Quando  sono  legati  gli  alimenti  fino  alla  pubertà,  s’ intende  sem- 
pre la  piena  pubertas  (i). 

3 ) Quando  tutt'  altri  che  l’erede  diretto  è incaricato  di  prestare  un 
legato  di  alimenti,  egli  non  può  nulla  togliere  dal  legato,  quando  pure  se- 
condo le  regole  della  Falcidia  qualcosa  mancasse  alla  sua  porzione  (k). 


dii,  posse,  ltem  quaeró,  an  habitare  impune  prohibere  possi!.  Respondit,  non  esse  obslrictum 
heredcm  ad  habilationem  praestandam.  Itcm  quacro,  an  compeliendus  sii  heres  reficere  prac- 
dium.  Respondit,  si  bercdis  facto  minores  reditus  facti  essent,  legalariura  recte  desiderare, 
quod  ob  eam  rem  deminutum  sit.  ltem  quaero:  quo  distai  hoc  tegalum  ab  usufrucln  ? Respon- 
dii,  es  his,  quae  supra  rcsponsa  essent,  intelligi  dilTercntiam. 

(f)  L.  6.  7.  21.  de  alim.  legai.  .<34.  l.J.  la  voi.  Legalis  alimenlis  cibaria,  et  veslilus,  et  ha- 
bitalio  debebitur,  quia  sine  bis  ali  corpus  non  polest;  celerà,  quae  ad  disciplinam  pertinent, 
legato  non  conlincntur.  Paul.  ISisi  aliud  testatorem  sensissc  probetur.  Vip.  Diariis  vcl  cibariis 
reliclis,  neque  habilationem,  neque  vestiarium,  ncque  calcearlum  deberi,  palam  est,  quoniam 
de  cibo  tantum  teslator  senslt. 

(g)  L.  22.  pr.  eod.  Valer».  Quum  alimenta  per  (ìdeicommissuin  relieta  sant  non  adiecla 
quantitate,  ante  omnia  inspicienduin  est,  quae  defunctus  solitus  fuerat  ei  praestare,  deinde 
quid  celeris  ciusdem  ordiuis  reliquerit;  si  neulrum  apparuerit,  lum  ex  facullatibus  defuncti  et 
cantate  eius,  cui  (ìdeicommissuin  datura  erit,  modus  statui  debebit. 

(b)  !..  Il-  eod.  Paul.  Is,  cui  annua  alimenta  relieta  fuerant,  in  metallum  damnatus,  in-  , 
dulgenlia  Frincipis  restitutus  est;  respondi,  eum  et  praecedentium  annorum  recte  cepisse  ali- 
menta, et  sequentium  deberi  ei.  — L.  3.  de  his  quae  prò  non  script.  (34.  8.). 

(i)  L.  14.  g.  1.  eod.  Vip.  Certe  si  usque  ad  pubertatem  alimenta  relinquantur,  si  quis 
exemplum  alimentorum,  quae  dudum  pueris  et  puellis  dabantur,  velit  sequi,  sciai  Hadrianum 
conslituisse,  ut  pueri  usque  ad  decimum  octavum,  puellae  usque  ad  quartumdecimum  annum 
alantur;  et  hanc  formam  ab  lladriano  datam  observandam  esse,  Imperator  nosler  rescripsit. 

Sed  etsi  generaliter  pubertas  non  sic  defìnilur,  tamen  pielatis  intuilu  in  sola  specie  alimento- 
rum  boc  tempus  aetatis  esse  observandum,  non  est  incivile. 

(li)  !..  77.  g.  1.  de  legai.  (31.).  Papinian Si  pars  donationis  iìdeicommisso  leneatur, 

fideicommissum  quoque  munere  Falcidiae  fungetur;  si  tamen  alimenta  praestari  voluit,  colla- 
tionis  tolum  onus  io  residuo  donationis  esse,  respondendum  eril  ex  defuncti  voluntate,  qui  de 
maiore  pecunia  praestari  non  dubie  voluit  integra. 
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§.  303. 


E,  Del  tura  In  re  allena  legata. 

TT.  D.  de  usa  ci  usufr.  et  habil.  et  operis  per  leg.  vel  tìdeicomm.  retici.  (33.  2.).— 

De  servitute  legete  (33.  3.). 

Possono  ancora  essere  legati  i diritti  sulle  cose  altrui,  cioè  l'enfi- 
teusi, la  superfìcie,  il  pegno,  e le  servitù  tanto  reali  quanto  personali  (a). 

Un  legato  di  diritti  in  re  aliena  in  tre  modi  si  compie: 

1 ) 0 il  testatore  dispone  in  favore  altrui  di  un  ius  in  re  aliena  che  gli 
spetta,  purché  si  possa  cosi  disporne-,  onde  l’ erede  sarà  obbligato  di  tra- 
sferire al  legatario  quel  diritto  medesimo. 

2 ) 0 lega  altrui  un  ius  in  re  che  egli  stesso  ha  sulla  cosa  del  legata- 
rio, nel  senso  che  quando  dies  legali  venti  quel  diritto  diviene  ipso  iure 
estinctum  (b);  onde  l’erede  avrà  l’obbligo  di  lasciare  libera  la  cosa  prima 
soggetta  del  legatario. 

3 ) 0 finalmente  costituisce  nel  testamento  un  ius  in  re  aliena  di  qua- 
lunque specie  (c).  In  questo  caso  quando  l’oggetto  appartiene  all'eredità, 
il  legatario  acquista  immediatamente  il  diritto  reale,  sebbene  allora  potrà 
acquistare  un  diritto  di  servitù  reale,  quando  trovasi  proprietario  di  un 
fondo  vicino  (d).  Se  al  contrario  la  cosa  che  dovrà  servire  appartiene  all’e- 
rede o ad  un  terzo,  il  legatario  obbligherà  l’erede  a costituire  il  diritto  rea- 
le sulla  cosa  propria  e su  quella  del  terzo,  e se  non  è possibile,  a rifare  il 
legatario  del  prezzo  di  stima;  prima  però  di  quest’ultimo  obbligo  è da  con- 
siderare se  il  testatore  sapeva  o no  che  la  cosa  non  gli  apparteneva  (e). 

Nel  legato  di  una  servitù  personale  il  dies  cedit  all’acquisto  dell’ere- 
dità, ovvero  al  compimento  del  termine  posto  (f).  Se  questa  servitù  fu  le- 
gata espressamente  a vita  del  legatario,  è riconosciuto,  specialmentequanto 
all’usufrutto,  che  estinta  innanzi  la  morte  di  lui,  dev’essere  ricostituita  (g). 

(a)  L.  71.  g.  0.  de  legai.  (30.).  — L.  1.  g.  7.  de  superf.  (43.  18.). 

(b)  L.  71.  g.  5.  L.  86.  g.  4.  de  legai.  (30.).  Julian.  Yalet  legatum,  si  superficies  legata  sit 
ci,  cuius  in  solo  fucril,  licei  is  dominila  soli  sit;  nam  cunsequelur,  ut  hac  servitute  libcretur,  et 
supcrikiem  lucrifaciat. 

(c)  Confr.  g.  4.  Inst.  de  servii.  (2.  3.).  — g.  1.  Inst.  de  usufr.  (2.  4.).  — 1..  20.  de  pign. 
set.  (13.  7.).  Vip.  Non  est  inirum,  si  ex  quacunque  causa  magistratus  in  possessionem  aliqueut 
miscrit,  pignus  constimi,  quum  testamento  quoque  pignus  constitui  posse,  lmpcralor  nosler 
cum  patre  saepissime  rescripsil. 

(d)  L.  1.  C.  comm.  de  legai-  et  Gdeicom.  (6.  43.).  — fragni.  Vat.  g.  47.  48.  37.  83.  86. 

(e)  L.  3.  de  usufr.  (7.  1.).  — Fragra.  Vat.  g.  83.  87. 

(f)  L.  2.  3.  5.  g.  1.  quando  dies  (36.  2.) — L.  2.  de  usu.  legai.  (33. 2.). 

(g)  !..  3.  pr.  3.  quib.  mod.  usulr.  .imiti.  (7.  4.,. 
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Si  può  anche  legare  un  quasi  usufrutto  (h),  ancora  l’usufrutto  di  tutta 
l'eredità,  o di  una  parte  (i).  • 

Il  legato  di  un  usufrutto  offre  molte  specialità:  e primamente  se  a 
qualcuno  vien  legato  il  fondo  e all’altro  l’usufrutto,  entrambi  dividono  que- 
st’ usufrutto  tra  loro,  purché  il  testatore  non  abbia  rigorosamente  legato 
all’uno  dei  due  il  fondo  senza  usufruito  (k).  In  secondo  luogo  circa  al  di- 
ritto di  accrescimento  è da  notare: 

1 ) Che  sebbene  non  è alterato  il  principio  generale  che  ha  luogo  l’ac- 
crescimento solo  nelle  due  conimcliones  re  et  verbis,  et  re  tantum,  pure 
l'usufrutto  legato  si  accresce  al  collegatario  non  soltanto  quando  l’altro 
manca  ante  diem  cedentem,  ma  anche  quando  questi,  avendolo  acquistato, 
lo  perde  di  poi  (1);  la  ragione  di  questa  singolarità  è che  l’usufrutto,  quo- 
tidie  constiluitur  et  legatur.  Imperocché  l’usufrutto  consistendo  nel  godi- 
mento di  continue  e sussecutive  percezioni,  nell’uti  fruì  insomma  che  non 
può  esaurirsi  in  una  volta  sola,  consegue  che  nel  dies  cedens  non  acqui- 
sta il  legatario  tutto  il  contenuto  del  suo  diritto,  ma  aspetta  sempre  novelli 
acquisti  dalle  successive  azioni  di  godimento  (m). 

Mancando  adunque  il  collegatario  dopo  il  dies  cedens,  quella  parte  del 
suo  diritto  non  ancora  acquistata,  e che  si  contiene  nel  futuro  uti  et  fruì, 
si  accresce  ai  suoi  collegatarii. 

2 ) Che  dippiù  il  diritto  di  accrescimento  spetta  anche  a quel  legata- 

(b)  L.  29.  de  usufr.  (7.  1.}.  Vip.  Omnium  honorum  nsumfrucium  posse  legari,  nisi  cicc- 
dat  dodrantis  aeslimationem,  Celsus  libro  trigesimo  secundo  nigesiorum,  et  lulianus  libro 
scxagcsimo  primo  scribit;  et  est  verius.  Csumfructum  terliac  partis  bunornm  suorum  uni  ei  hc- 
redibus  legaverat;  quaesilum  est,  an  pecuniae,  quae  ex  rebus  divista  secundum  aeslimationem 
cffecla  est,  tertia  praestanda  sit.  Respondit,  heredis  esse  electionem,  otrom  rerum,  an  aestima- 
tionis  nsumfrucium  praestare  velit. 

(i)  L.  32.  g.  1.  8.  43.  de  asu.  iegat.  (33.  2.}. 

(k)  L.  10.  de  usu.  et  usnfr.  (33.  2.).  Modett.  Si  alii  fundum,  alii  usumfructum  eiusdem 
fundi  testator  legamil,  si  eo  proposito  fecit,  ut  alter  nudata  proprietatem  haberct,  errore  labi- 
tur.  Kant  delracto  usufructu  proprietatem  eum  legare  oportet  eo  modo:  Tt'rio  fundum  detraevo 
utufructu  lego , vel:  Seio  rio idem  fundi  utumfraetum  herei  dato.  Qaod  nisi  fecerit,  ususfru- 
ctas  inter  eos  commanicabitur,  quod  interdum  plus  vale!  scriptura,  quatti  pcractam  sit. 

(l)  L.  1.  g.  3.  de  usufr.  accrescendo  (7.  2.).  Vip.  Intcrdnm  tamen  etsi  non  sint  coniuncti, 
tnmen  ususfructus  legatus  alteri  accrescit,  ntputa  si  mihi  fundi  nsusfructus  separatim  tolius  et 
tibi  similiter  fuerit  reiictus;  nam , ut  et  Celsus  libro  odoro  decimo  Digestorum  et  lulianns  libro 
trigesimo  quinto  scribit,  concorsa  partes  habemus.  Quod  et  in  proprictate  contingeret,  nam  al- 
tero repudiente  alter  tolum  fundum  baberet.  Sed  in  usufructn  hoc  plus  est,  quia  et  constitntus, 
et  postea  amissns  nibilo  minus  ius  accresccndi  admittit;  omnesenim  audores  apud  Plautium  de 
hoc  conscnscrunt,  et,  ut  Celsus  et  lulianus  eleganter  aiunt,  ususfructus  quotidic  constiluitur  et 
legatur,  non  ut  proprietas  eo  solo  tempore,  quo  rindicalur.  Quum  primum  itaque  non  inveniet 
alter  eum,  qui  sibi  concurrat,  solus  otetur  in  totum,  nec  refert,  coniunctim,  an  separatim  re- 
linquatur. 

(m)  L.  1.  pr.  g.  2.  quand.  dies  nsufr.  (7.  3.) — L.  1.  g.  3.  cit.  — Vcd.  not.  prec. 
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rio,  il  quale  ha  perduta  la  sua  parte  dell’usufrutto  legato,  perchè  usufru- 
c tus  rum  poriioni,  sed  homini  accrescit  (n). 

Per  massima  nel  legato  di  uso  non  ha  luogo  il  diritto  di  accrescimen- 
to, specialmente  quando  la  cosa  sia  atta  a soddisfare  pienamente  i bisogni 
di  ciascun  collegatario:  in  questo  caso  i varii  collegatarii  non  si  limitano 
a vicenda,  poiché  anche  senza  questa  concorrenza  ciascuno  avrebbe  rice- 
vuto tanto  appunto  quanto  ha;  e manca  ogni  ragione  al  diritto  di  accresci- 
mento (o).  Ma  se  l'uso  dell’obbietto  non  giunge  a soddisfare  pienamente  il 
bisogno  dei  collegatarii,  ossia  quando  ciascun  di  essi  riceve  meno  pel  con- 
corso degli  altri,  seguirà  l’accrescimento  secondo  le  regole  determinate 
per  l’usufrutto  (p). 

: §.  304. 

F.  Del  legati  che  riguardano  I diritti  di  ohbllgnalone. 

T.  D.  De  liberai.  legata  (34.  3.).  — flaubohl , de  legato  nominis  Lips.  1793. 

Per  mezzo  del  legato  si  può  e costituire  e sciogliere  una  relazione  obbli- 
gatoria, onde  il  legatum  nominis,  legatum  liberalionis,  ed  il  legatum  debiti. 

I.  Il  primo  consiste  nel  legare  altrui  un  credito  proprio  del  testatore 
o dell’erede.  Il  legatario  riceve  le  azioni  personali  nascenti  da  quel  credi- 
to utilmente  con  tutte  le  accessioni  (a),  e l'erede  è verso  di  lui  obbligato 
a cedergli  queste  azioni  e i mezzi  per  far  valere  il  credito  (b). 

Affinchè  il  legato  avesse  effetto  conviene  che  l’obbligazione  sia  valida 
al  tempo  che  fu  istituito  il  legato;  esso  segue  inoltre  tutte  le  vicende  del- 
ti)) l.  14.  g.  1.  de  eie.  rei  iud.  (44.  2.).  — L.  33.  g.  1.  de  usufr.  (7. 1.).  Papinian.  Usum- 
fructum  in  quibusdam  casibus  non  pania  effettuiti  ohllnere  convenit;  uode  si  fondi  vel  fractus 
porlio  petalur,  et  absolntione  secata  postea  pars  altera,  quae  accrevit,  vindicetur,  in  lite  qni- 
dem  proprietatis  iudicatae  rei  eiceptionem  obstare,  in  fractus  vero  non  obstare  scribi!  Iulianus, 
quoniam  portio  fondi  velai  alluvio  portioni,  personae  fructus  accrescerei. 

(o)  L.  3.  de  alim.  vel  cib.  leg. — L.  57.  g.  1.  de  usnfr.  (7. 1.).  Papi».  Per  fidcicommissum 
frnclu  praediorum  ob  alimenta  liberlis  relieto  parlium  emolumentum  ei  persona  vita  dcceden- 
tium  ad  dominum  proprietatis  recurrit. 

(p)  Ved  Griesinger,  come  possa  aver  luogo  il  diritto  di  accrescimento  nell'uso  legato,  Statlg. 
1794  — Vangerotc,  0.  c.  g.  535. 

(a)  L.  18.  C.  de  legai.  (0.  37.).— L.  34.  pr.de  legai.  (32.  2.).Seaeu.Nomen  debitoria  in  baec 
verba  legavit:  Titio  hoc  amplius  dati  volo  decerti  aureos , quos  nubi  heredes  Cait  Seti  debene, 
advereul  quos  et  aclionem  mandati  volo,  eique  eo rande tn  pignora  tradi; quaero,  utrum  heredes 
tantum  dccem  dare  debeanl,  an  in  omne  debitum,  hoc  est  et  in  asuras  debeant  mandare.  Bc- 
spondit,  videri  nnivcrsam  cius  nominis  obligationem  Icgatam.  item  quaero,  quum  ignorante  ma- 
trefamilias  actores  in  provincia  adiectis  sorti  usuris  deccm  stipulati  sint,  an  ex  causa  fideicom- 
missi  suprascripli  etiam  incrementum  buias  debiti  ad  Tilium  pertineat.  Respondit,  pertinere. 

(b)  g.  21.  Inst.  de  legalis  (2.  20.).  - L.  44.  g.  6.  L.  75.  g.  2.  L.  105.  de  legai.  (30.).  Vip. 
Sed  etsi  nomen  legetur,  benigne  id,  quod  debelur,  accipiendum  est,  ut  acliones  adversus  debi- 
torem  cedantnr.  — L.  10.  h.  I. 
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l’obbligazione  legata,  onde  sarà  inefficace  o se  l'obbligazione  non  esiste 
o se  cessa  prima  della  morte  del  testatore  (c).  Nondimeno  quando  il  cre- 
dito si  è estinto  perchè  l’erede  ne  ha  ricevuto  il  pagamento,  ovvero  quan- 
do il  pagamento  fu  ricevuto  dallo  stesso  testatore,  ma  senza  proposito  di 
rivocare  il  legato,  anzi  con  idea  di  lasciare  al  legatario  il  valsente  riscos- 
so, il  legato  permane  efficace  (d). 

Se  fu  legata  l’una  delle  cose  comprese  in  un’obbligazione  alternativa, 
può  il  legatario  con  un'  aedo  incerti  pretendere  che  l’erede  esercitasse  il 
suo  diritto:  ma,  essendo  in  facoltà  del  debitore  di  soddisfare  quella  delle 
cose  che  presceglie  (§.  318.),  dipende  da  questa  scelta  l'efficacia  del  lega- 
to. Similmente  legato  a più  persone  nel  suo  vario  contenuto  il  credito  al- 
ternativo, la  scelta  del  debitore  designerà  per  quale  dei  collegatarii  sarà 
il  legato  efficace  (e).  Che  se  il  diritto  di  scegliere  sta  nel  creditore,  questa 
scelta  spetterà  al  legatario, purché  determinatamente  non  gli  avesse  il  te- 
statore tassato  una  delle  cose:  tale  obbligazione  legata  a più  legatarii,  ri- 
ceverà l’uno  l’azione  del  credito,  e l'altro  il  prezzo  della  cosa  non  prescel- 
ta (fj.  Dicasi  lo  stesso  rispetto  ad  un’obbligazione  correale  (g)  (§.  322.). 

(c)  L.  75.  g.  1.  2.  L.  82.  g.  5.  de  legai.  (30.).  Si  mihi,  quod  Titius  debcl,  fuerit  legatimi, 
neque  Titius  debeai,  sciendum  est,  nulium  esse  legatimi,  et  quidem,  si  quantilas  non  sii  adie- 
cta,  evidenti  ratione  nihil  debebitur,  quia  non  apparet,  quantum  fuerit  legalum;  nam  et  si  quod 
ego  Titio  debeo,  ei  legavero  quanlitate  non  adiecta,  constat,  nulium  esse  legalum,  quom  si  de- 
cani, quae  Titio  debeo,  legavero,  nec  quidquam  Titio  debeam,  falsa  demonslratia  non  perimit 
legalum,  ut  in  legato  dotis  Iulianus  respondit.  Quodsi  addiderit:  decem,  quae  mihi  Titius  debet, 
lego,  sine  dubio  nihil  crii  in  legato;  nam  inler  falsam  demonstraiioncm  et  falsam  conditionem 
sire  causam  multum  interest;  proinde  et  si  Titio  decem,  quae  mihi  Seius  debel,  legavero,  nul- 
ium erit  legalum,  esse  enim  debitor  debet;  nam  et  si  vivus  exegissem,  eitingueretur  legatura, 
et,  si  debitor  maneret,  acliones  adversus  eum  heres  incus  duntaiat  pracstare  cogerelur. 

(d)  L.  21.  g.  2.  b.  t.  L.  11.  g.  13.  L.  64.  de  legalis  (32  ).  Vip.  Ergo  et  si  nomen  quis  debi- 
toria eiegerit,  quod  per  fideicommissum  reliquil,  non  tamen  hoc  animo,  quasi  vellet  extinguere 
fidcicommissum,  potcrit  dici,  deberi,  Disi  forte  iuter  haec  interest;  hic  enim  extinguitur  ipsa 
constantia  debiti,  ibi  res  durai,  lametsi  alienala  sit.  Quum  tamen  quidam  nomen  debitoria  eie- 
gisset,  et  prò  deposito  pecuniam  habuisset,  potavi,  fideicomtnissi  pctilionem  superesse,  maiime 
quia  non  ipse  eiegeral.  Sed  debitor  nitro  pecuniam  obtulerat,  quam  offerente  ipso  non  poluit 
(non)  accipere.  Paulatim  igilur  admitlemus,  etsi  ei  hac  parte  pecuniae  rem  eomparaverit,  quam 
non  hoc  animo  eiegit,  ut  fìdeicommissarium  privare!  fideicommisso,  posse  adhuc  Gdeicommissi 
petilionem  superasse — Confr.  L.  31.  g.  3.  de  adim.  legai.  (34.  4.). 

(e)  L.  75.  g.  4.  de  legai.  (30.).  Vip.  Proinde  si  Stichum  legaverit,  quum  ille  ei  Slichum, 
aut  decem  deberet,  incerti  aclio  legatario  adrersus  heredem  compelit,  ut  scripsit  Iulianus  libro 
trigesimo  tertio  Digestorum,  per  quam  acliouero  compellat  heredem  eiperiri;  et  si  Slichum 
consccntus  fuerit,  praestabil  ei,  si  decem,  nihil  consequetur;  secundum  quod  crii  io  arbitrio 
debitoria,  an  sit  legatarius  is,  coi  Slicbus  legatus  est.  — L.  50.  g.  1.  de  legai.  (31.). 

(f)  L.  76.  de  legai.  (30.).  lulian.  Quodsi  quis  Stichum  aut  Pamphilum  stipularne,  Sempro- 
nio Stichum  legasse!,  Maerio  Pamphilum,  oneratus  heres  inlelligiiur,  ut  necesse  habeal  alteri 
aclionem  suoni,  alteri  aeslimationem  Stichi  aut  Pamphili  dare.  — Ved.  Puchta,  pand.  g.  532. 
not.  h.  — Amile,  g.  576.  — Mulenbruch,  557.  in  coni.  — Haimberger,  g.  423. 

(g)  L.  82.  g.  5.  eod. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  31 
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Quando  il  diritto  di  obbligazione  fosse  stalo  solamente  legato  solo  per 
similitudine,  è chiaro  che  il  legato  sarà  valido  quantunque  l’obbligazione 
non  fosse  efficace,  o si  fosse  estinta  (h). 

2 ) Il  testatore  potrà  legare  al  suo  debitore  appunto  ciò  che  questi  gli 
deve,  sicché  il  legatario  è liberato  dalla  sua  obbligazione;  donde  il  nome 
di  questo  legato  (legatum  liberalionis)  (i). 

Ha  dunque  il  legatario  diritto  di  esser  liberato  dal  debito , e però  se 
fosse  convenuto  in  giudizio  con  1’  azione  del  credito,  opporrà  1’  exceptio 
doli-,  può  inoltre  egli  stesso  pretendere  giudiziariamente  la  liberazione 
del  debito  se  ha  interesse  attuale  per  questa  dichiarazione  (I). 

Il  legato  è senza  effetto  quando  si  estinse  in  qualunque  maniera  l’ob- 
bligazione,  come  per  pagamento  fatto  al  testatore;  se  al  contrario  il  paga- 
mento fu  fatto  all'  erede,  allora  il  legatum  liberalionis  sarà  di  nessun  mo- 
mento, quando  il  legatario  abbia  pagato  con  piena  saputa  dell’  esistenza 
del  legato;  che  se  egli  pagò  erroneamente,  può  ripetere  lo  sborso  (m).  È 
ancora  senza  efficacia  quando  manca  assolutamente  l’ obbligazione , o 
quando  evvi  contro  una  eccezione  perpetua,  quantunque  il  supposto  ob- 
bietto  di  essa  fosse  esattamente  determinato  (n). 

11  legato  di  liberazione  consiste  ancora  nel  liberare  il  legatario  dal 
debito  che  ha  verso  un  terzo,  onde  il  legatario  può  pretendere  che  l'erede 

(h)  L.  96.  eod.  Jtifian.  Quidam  testamento  Tei  codicillis  ila  legavil:  aureo s quadringentoe 
Pamphilae  dori  volo,  ila  ut  infra  tcriptum  est;  ab  tulio  udore  aureo»  tot,  et  caitrie  quoeha- 
beo,  tot,  et  in  numerato  quo»  habeo,  tot;  post  mullos  annos  cadem  voluntate  manente  deces- 
sa, «iunm  omnes  summae  in  slios  usa  iranslatac  esscnl;  quaero,  an  debeatnr  fideicomniissum: 
Respondi:  vcrosimilins  est,  patremfamilias  dcmonslrari  potius  hcredibus  voluisse,  unde  aureos 
quadrigentos  sine  incommodo  rei  familiari»  contrahere  possint,  quam  condilionem  fìdeicoin- 
misso  iniccisse,  quod  initio  pare  dalum  esset,  et  ideo  quadrigenti  Pamphilae  debebuntur. 

(i)  L.  1.  S.  h.  t.  §.  13.  lnst.  de  legai.  (2.  20.).  — Paul.  ree.  seni.  II.  6.  §.  11. 

(l)  L.  3.  g.  3.  L.  7-  g.  1.  L.  22.  h.  ».  Vip.  Rune  de  effeclu  legati  videamus;  et  si  qaidem 
mihi  libcratio  sit  relieta,  quum  solus  sim  debilor,  sive  a me  petalur,  exceptione  uti  possum, 
sire  non  pelator,  possum  agere,  ut  liberer  per  acceptilalionem.  Sed  etsi  cum  alio  sim  debilor, 
pota  duo  rei  fuimus  promittendi,  et  mihi  soli  teslator  consullum  voluit,  agendo  consequar,  non 
ut  accepto  liberer,  ne  etiam  correus  meus  liberetur  contra  testatori»  voluntatem,  sed  paolo  li- 
berabor.  Sed  quid  si  socii  fuimus?  Videamus  ne  per  acceptilationem  debeam  liberati, alioquin, 
dum  a correo  meo  petitur,  ego  inquietar.  Et  ita  lulianus  libro  trigesimo  secando  Digestorum 
seripsit,  si  quidem  socii  non  simus,  paolo  me  debere  liberari,  si  socii,  per  acceptilationem. 

(m)  L.  7.  g.  4-7.  eod.  L.  26.  g.  7.  de  cond.  indeb.  (12.  6.).  Vip.  Adeoautem  perpetua  ex- 
ceptio patii  condictionem,  ut  lulianus  libro  decimo  scripscrit,  si  emtor  fondi  damnaverit  hc- 
redem  suum,  ut  vendilorem  nexu  venditi  liberarct,  mox  venditor  ignorans  rem  tradiderit, 
posse  eum  fundum  condicere.  ldemque,  et  si  debitorem  suum  damnaverit  liberare,  et  ille  igno- 
rans solverit. 

(n)  L.  73.  g.  2.  de  legai.  (30.).  — L.  13.  23.  h.  t.  tulian.  Si  creditor  debitori,  qui  se  ex- 
eeptione  perpetua  meri  poterai,  legaverit,  quod  sibi  deberet,  nullius  momenti  legatum  erit.  At 
si  idem  debilor  creditori  legaverit,  inlelligendum  erit,  exceplionem  eum  remitti  creditori  vo- 
lutele. 


Digitized  by  Google 


— 243  — 

soddisfaccia  il  suo  creditore  (o).  Se  il  testatore  abbia  ordinata  la  libera- 
zione d el  legatario  da  tutti  i suoi  debiti,  il  legato  si  riferisce  a quelli  so- 
lamente, che  costui  aveva  nel  tempo  in  cui  fu  così  testato  (p). 

Il  legato  medesimo  giova  al  fideiussore  poiché  questi  avrebbe  altri- 
menti il  regresso  contro  il  debitore,  ma  non  giova  ai  condebitori  salvo 
che  fossero  socii  (q). 

Questo  legato  può  essere  istituito  tacitamente,  quando  il  creditore  te- 
stando leghi  al  suo  debitore  la  carta  dell'  obbligo:  ma  se  fosse  solo  la- 
sciato il  pegno  costituito,  il  legatario  può  ben  pretendere  la  liberazione 
del  pegno,  ma  non  l’insieme  dell'obbligazione  (r). 

3 ) Il  testatore  può  legare  al  suo  creditore  quello  appunto  che  gli  do- 
vea,  onde  il  legatum  debiti.  Questo  legato  è vano,  nè  viene  considerato 
per  la  sottrazione  della  Falcidia,  salvo  che  non  vantaggi  realmente  il  cre- 
ditore, come  quando  si  lega  puramente  un  debito  condizionale,  il  paga- 
mento in  un  luogo  più  comodo,  o in  un  tempo  più  opportuno , ovvero 
immediatamente  dopo  1’  adizione  dell'  eredità,  o rassicurato  per  ipoteca 
sui  beni  dell'erede;  se  liberi  il  creditore  dalle  eccezioni  che  avrebbero  po- 
tuto opporglisi,  ovvero  in  fine  se  il  legato  sia  maggiore  per  somma  del  de- 
bito (s).  Se  debito  non  esiste,  il  legato  sarà  di  nessun  valore;  ma  se  fu  de- 
terminata una  somma  certa,  sarà  valido  (t). 

(0)  L.  3.  8.  a.  3.  b.  I.  — Vcd.  not.  (I). 

(p)  L-  2R.  g.  1.  L.  31.  g.  4.  8.  h.  t.  Senti’.  Caio  Scio  optimi  merito  hoc  ampliti i lego, 
coneedtque  volo,  ncque  ab  co  peti,  ncque  ab  heredibus  eius,  quidquid  mihi  a ut  chirographie, 
aut  ralionibus  debitor  est,  t el  quidquid  a ine  mutuum  accepit,  vel  f idem  meam  prò  eo  obli- 
gavi;  quaero,  ulrum  iti  soluti),  quoti  eo  tempore,  quo  leslamenlum  iìcbal,  debebatur,  legatum 
i>il,  an  et  si  quid  ex  ca  summa  usuraruni  nomine  poslea  accessit,  legato  cedat.  Respondil,  secun- 
dumea,quac  proponcrentur,  vidcri  otnnetn  obligationcm  Scio  eius  debiti  per  tìdeicommissum 
solvi  roluisse.  g.  3.  itemi  qnaeritur,  si  poslea  novaliono  latta  et  ampliata  summa  coeperit  de- 
bere, an  id,  quod  ex  vetere  conlraclu  debebatur,  nibilominus  in  cousa  legati  duret,  an  vero  no- 
vatione  fatta  quasi  novus  debitor  ampliatac  suiumae  possit  convenivi.  Respondil,  id  duntaxat 
legatum  videri,quod  lune  debuissel.si  tamen  inansiliueo  voluntale  testalor.quae  lune  fuisset. 

(q)  L.  2.  3.  g.  3.  L.  5.  31.  g.  3.  h.  t.  Pompon.  Hcredem  damnalum  a fideiussore  non  pe- 
tere,  a reo  petere  posse;  sed  a reo  pelerò  velilum,  si  a fideiussore  petat,  reo  ex  testamento  te- 
neri Celsus  putat.  g.  1.  Idem  Cclsus  ait,  nullam  dubilalionem  baberc,  quin  herede  petere  a de- 
bitore velilo,  nee  heres  heredis  petere  possit. 

(r)  !..  1.  g.  1.  L.  3.  §.  1.  h.  t.  Vip.  Liberationem  debitori  posse  legari,  iam  certum  est. 
g.  1.  Sed  et  si  chirograpbum  quia  decedens  debitori  suo  dederit,  cxceptionem  ei  competere 
puto,  quasi  prò  fideicommisso  huiusmudi  datione  valitura, 

(s)  g.  14.  Insl.  de  legai.  (2.  20.).  Ex  contrario,  si  debitor  creditori  suo,  quod  debet,  lega- 
rerit,  inutile  est  legatum,  si  nihil  plus  est  io  legalo,  quant  in  debito,  quia  nibil  amptius  babet 
per  legatum.  Quodsi  in  dicrn  vel  sub  conditione  debitum  ei  pure  legaverit,  utile  est  legatum 
propter  rcpraesentationein.  Quodsi  vivo  testatore  dics  venerii  aut  conditio  extiterit,  Papinianus 
scripsit,  utile  esse  nibilominus  legatum,  quia  semel  constitit:  quod  et  vcrum  est;  non  cairn 
pl.ictm  sentcntia  exislimaolium,  extinctum  esse  legatum,  quia  in  eam  cansam  pervenit,  a qua 
incipere  non  potesl.  — L.  3.  ad  L.  Falc.  (33.  2.).  — L.  28.  de  legai.  (30.). 

(1)  g.  13.  Inst.  de  legai.  (2.  20  ).  - L.  73.  g.  1.  de  legai.  (30.).  - l.  23.  h.  t. 
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$•  305. 


G.  Del  legato  di  dote. 


T.  D.  de  dote  praelegata  (33.  4.). 


Anche  la  dote  può  essere  legata  nelle  seguenti  forme: 

1 ) Costituita  per  mezzo  di  un  legato  diretto  al  marito,  tale  disposi- 
zione contiene  veramente  un  legato  per  la  donna,  in  quanto  che  è lei  che 
riceve  il  vantaggio  di  essere  dotata;  quando  per  colpa  dello  sposo  il  ma- 
trimonio sia  stornato,  è data  a lei  il  diritto  di  obbligazione  per  la  dote  (a); 
celebrato  il  matrimonio,  il  diritto  di  ripetere  la  dote  è comune  anche  al 
marito  (b). 

2 ) Se  la  dote  è legata  direttamente  alla  donna,  questa  sola  avrà  l’a- 
zione per  ripeterla.  Quando  in  un  simile  legato  il  testatore  non  ha  espresso 
la  condizione  delle  future  nozze,  è riguardato  come  un  legato  a scopo  de- 
terminato, e si  può  subito  ripetere,  dando  cauzione;  e però  se  la  legataria 
muore  prima  di  contrarre  matrimonio,  non  trasmette  nulla  agli  eredi,  es- 
sendo la  determinazione  dello  scopo  puramente  personale  (c). 

3 ) Obbietto  del  legato  può  essere  ancora  una  dote  già  costituita,  in 


(a)  L.  43.  de  legai.  (32.).  — L.  71.  8-  3-  de  cond.  et  demontr.  (35.  i.).  Papin.  Tilio,  ge- 
nero «neo.  Aerei  meul  dotie  Seìae,  filiae  meae,  nomine  cenlum  dato;  legati  quidem  emolumen- 
lum  ad  Seiam,  qnae  dotem  habere  incipit,  pcrtincbit;  sed  qoia  non  lantani  malieri,  sed  Titio 
quoque,  cui  pecuniam  legavit,  consultum  videtur,  prope  est,  ut  ipse  legatarius  inlelligatur,  et 
legatum  patere  debeat.  Si  post  divortium  genero  pecuniam  beres  solvcrii,  acque  liberabitur, 
quoniam  in  dotem  solulio  converlitur.  Constante  autem  matrimonio,  elioni  prohibcnle  mulie- 
re,  Tilio  recte  solvetur;  hoc  enitn  et  mulicris  interest,  ut  incipial  esse  dotata.  Nam  et  si  quis 
ipsam  quoque  pclilioncm  habere  responderit,  eaque  pecuniam  petat,  neque  dotis  Gerì  relit,  non 
dubie  doli  summovebitur  eiceptione.  Ante  nuptias  vero  Titio  vel  muliere  defunclis  legatum 
apud  heredem  manet;  quodsi  nolil  eam  uiorem  ducere,  causae  legali,  quod  ad  mulieris  perso- 
nani  altinet,  satisfactum  inlelligelur,  sed  Titio  legatum  petenti  nocebit  eiccplio  doli.  Sabinus 
autem  eiistimabat,  nupta  muliere  Titio,  sinc  cautione  legatum  deberi,  quoniam  pecunia  dotis 
efficerelur;  sed  qnum  ante  nuptias,  quia  purum  legatum  est,  peli  potesl,  cautio:  mulieri  pecu- 
niam reddi,  necessaria  eril.  Quodsi  maritus  vitio  suo  causa  ceciderit,  ncque  solvendo  sit,  num- 
quid  adversus  heredem  mulieri,  quae  nihil  deliqui!,  succurri  debeat  ob  eam  pecuniam,  quoe 
doti  fuerat  destinata  ? Sed  quoniam  ambo  legati  pelitionem  habuerunt,  salvato  habebit,  non 
soluto  pecunia  viro,  mulicr  aclionem. 

(b)  L.  29.  48.  8-  1.  do  iur.  dot.  (23.  3.).  Iulian.  Socer  genero  suo  sic  legaverit:  Lucio  Ti- 
tio filiae  meae  nomine  ccntum  Aerei  meni  dannai  cito  dare;  hanc  pecuniam  gcnerum  pelere 
debere,  exanam  acceplam  legalis  referri,  sed  divortio  facto  de  dote  aclionem  mulieri  redden- 
dam  Proculus  respondit,  et  nibilominus  dotis  esse  faclam.  inlianus,  notai:  imo  nec  liliae,  si 
voluerit,  denegando  est  huiusmodi  actio.  — L.  1.  §.  3.  de  cond.  et  demonstr.  (35.  1.). 

(e)  L.  71.  8-  3.  eod.  — Ved.  noi.  (a). 
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quanto  che  si  lega  il  diritto  di  esigerla  ( legatimi  dotis  exigendae)  (d).  Que- 
sto legato  è simile  al  legatum  iwminis. 

4 ) Può  essere  legato  ancora  l’obbligo  alla  restituzione  della  dote.  Un 
tale  legato  disposto  dal  marito  è un  legatum  debiti,  e dà  il  vantaggio  che 
si  potrà  chiedere  la  dote  subito  senza  attendere  il  termine  della  restitu- 
zione, ed  esclude  le  contro  obbligazioni,  come  per  le  spese,  che  diminui- 
scono la  dote,  le  quali  s'intendono  rimesse.  È nullo  quando  non  vi  è dote, 
ma  se  è stata  determinata  una  somma,  la  donna  può  ripetere  il  legato 
come  se  esistesse  la  dote  (e). 

5 ) Finalmente  la  moglie  può  legare  al  marito  la  propria  dote,  e que- 
sto legato  ha  1'  effetto  del  legatum  liberationis,  giacché  il  marito  vien  li- 
berato dall'  obbligo  di  restituirla  (f). 

APPENDICE  XIV. 

Rispetto  ai  legati  come  ad  ogni  altra  istituzione  del  diritto  romano  eravi  con- 
trarietà fra  il  legato  per  diritto  civile,  legatum,  e quello  per  diritto  delle  genti  fidci~ 
commissum. 

1 ) Il  legatimi  essendo  istituito  di  diritto  civile  rigoroso  dovea  essere  disposto 
con  parole  speciali,  verla  civiltà,  ossia  con  parole  latine  (a). 

Di  questi  legati  si  contavano  quattro  forme,  cioè  legatum  per  vindicationem, 
legatum  per  damnationem,  legatum  sinendi  modo,  e legatum  per  praeceptioncm. 

a ) La  prima  forma , determinata  con  queste  parole  hominem  Stichum  do 
lego  (b),  aveva  1'  efficacia  che  la  cosa  legata  era  immantinenti  trasmessa  nella  pro- 
prietà quintana  del  legatario,  il  quale  vi  avea  sopra  la  rei  vindicatio.  11  legato  era 
cosi  un  modo  di  acquistare  la  proprietà  quintana. 

Dal  suo  carattere  si  desume  che  per  essere  valido  dovea  il  testatore  stesso  avere 
la  proprietà  quintana  del!  oggetto,  che  voleva  legare,  e l' esistenza  del  suo  diritto 
dovea  permanere  cosi  al  tempo  che  si  testava,  come  alla  morte  del  testatore  per  le 
cose  non  fungibili;  per  le  fungibili  bastava  che  fossero  in  proprietà  del  testatore 
al  tempo  di  sua  morte  (c).  Nasce  quindi  che  il  legalo  è nullo  quando  le  cose  sono 
altrui;  nè  il  senatoconsulto  Neroniano,  inteso  a convalidarlo,  potè  derogare  tale 

(d)  L.  1.  g.  10.  L.  7.  h.  U 

(e)  L.  1.  g.  8.  L.  8.  h.  t.— g.  18.  Iosl.  de  legai.  (2.20.).  g.  18.  Sed  si  uxori  maritos  dolem 
legaveril,  valei  legatura,  quia  pleDius  est  legatum,  quam  de  dote  actio.  Sed  si  quam  non  acco- 
pit  dolem  legaterii,  diti  Severus  et  Anloninus  rescripserunt,  sì  quidem  simpliciter  legaveril, 
inutile  esse  legatum;  si  vero  certa  pecunia,  vel  certum  corpus,  aul  instrumentum  dotis  in  prae- 
legando  dcmonstrata  sunt,  valere  legatum. 

(f) L.  1 g.  7.  b.  t. 

(a)  Gai.  Insl.  li.  281.— Vip.  fragm.  XXV. 

(b)  Fragm.  Val.  g.  47.  85.  75.— J "aulì  recepì,  seni.  III.  6.  g.  26. 

(c)  Gai.  Insl.  II.  196.  Per  vindicationem  legetur  res,  quae  ex  iure  quirilium  ipsias  teslalo- 
ris  sunt;  sed  eas  quidem  quae  pendere  numero  mensura  Constant,  placuit  suflkcrc,  si  morlis 
tempore  sint  ex  iure  quirilium  testatoris,  valuti  vinum.  oleum,  frumentum, pecunia  numerata. 
Vip.  fragm.  XXIV.  7. 
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principio;  lo  convalidò  infatti  sotto  la  forma  per  damnationem  o non  mai  per  vtn- 
dicalionem  (d);  nullo  è pure  quando  1’  oggetto  fu  prima  della  morte  alienato.  Della 
medesima  cosa  legata  a molti,  i collega tarii  divengono  comproprietari!,  e mancando 
l'uno  di  essi  senza  acquistare  il  legato,  la  sua  porzione  si  accresce  agli  altri,  tanto  se 
istituiti  coniunctim,  quanto  se  digiune  firn,  il  che  corrisponde  alle  due  congiunzioni, 
re  et  verbis  c re  tantum  p.  e.  Titio  et  Seio  hominem  Stichum  do  lego,  ovvero  Ti- 
tio  homhtem  Stichum  do  lego;  Seio  eundem  hominem  do  lego  (e). 

Controverso  era  fra  la  scuola  Sabiniana  e la  Proculeiana,  in  qual  momento  si 
trasmetteva  la  proprietà  di  un  tale  legalo:  giacché  secondo  la  prima  il  passaggio 
della  proprietà  quiritaria  dovea  riconoscersi  dal  momento  dell’  acquisto  dell'  ere- 
dità da  parte  dell'  erede,  anche  indipendentemente  dalla  volontà  del  legatario;  se- 
condo 1*  altra  eravi  bisogno  della  volontà  di  costui.  La  controversia  fini  al  tempo  di 
Gaio  per  un  rescritto  di  Antonino  che  la  decise  nel  senso  della  opinione  dei  Pro- 
culeiani  (f). 

b ) Il  legatum  per  damnationem  era  determinato  con  questa  forinola:  heres 
metis  Stichum  servum  meum  dare  damnos  esto,  o dato,  ovvero  dare  iubeo  (g);  ed 
esso  dava  origine  ad  una  obbligazione  dell'  erede  verso  il  legatario  diretta  al  dare, 
mancipare,  in  iure  cedere,  tradere:  l’ aclio  in  personam  del  legatario  obbligava  al 
doppio  1’  erede  che  negasse  il  legalo.  Con  questa  formola  si  potevano  legare  anche 
le  cose  altrui  (h)  ed  in  generale  tutto  ciò  che  poteva  essere  obbietto  di  obbligazio- 
ne; di  molti  nominati  disiunctim,  ciascuno  avea  diritto  all’  intero;  in  questo  caso 
non  si  ammetteva  diritto  di  accrescimento,  ma  la  porzione  caduca  ritornava  al- 
1'  eredità. 

c)  Il  legato  sinendi  modo,  espresso  in  questa  forma:  heres  meus  damnas  esto 
sinere  L.  Titium  hominem  Stichum  sumere  sibiguc  habere,  avea  per  effetto  un'actio 
in  perscmam  contro  1'  erede,  il  quale  pure  non  era  come  pel  legato  precedente  ob- 
bligato al  tradere  o alla  mancipatio,  ma  solo  a permettere  che  il  legatario  acqui- 
stasse il  legato.  Di  questo  legato  poteva  essere  obbietto  tanto  la  cosa  propria  quanto 
l' altrui  ( SC.  Neroniano  ). 

Nel  caso  di  congiunzione  tra  i legalarii,  se  essi  erano  coniunctim  prendevano 
la  cosa  in  comune,  ma  senza  ius  accrescendi ; se  disiunctim  valeva  la  regola  prece- 
dente nel  legato  per  damnationem,  il  caduco  rimane  all’  eredità  (i). 

(d)  Cai.  Inst.  II.  197.  Sed  sane  hoc  ita  est  iure  civili;  postea  vero  auctorc  Nerone  Cacsare 
senatusconsullum  factum  est,  quo  caulum  est,  ut  si  eam  rem  quisque  legavit,  qui  eius  nun- 
quam  fueril,  perinde  utile  sit  legatum,  atque  si  oplimo  iure  reliclum  csset;  optimum  ameni  ius 
est  per  damnationem  legatum,  quo  genere  edam  aliena  res  legari  pctest,  sicut  inferius  appa- 
rebit.  — Fragni.  Vat.  8-  85. 

(e)  Gai.  II.  19 9— Vip.  fragm.  XXIV.  8-  12. 

(f,  Gai.  Insù  li.  195.  In  co  vero  dissentimi!  prudentes;  nani  Sabinus  qnidem  et  Cassius 
ccteriquc  nostri  pracceptores  quod  ita  legatum  sit,  statini  post  aditane  heredilatem  putant  fieri 
legatarii,  etiamsi  ignoret  sibi  legatum  esse  dimissum;  sed  postea  quam  scicril,  et ... . tuoi 
periodo  esse  atque  si  legatum  non  esset.  Nerva  vero  et  Froculus,  celcrique  illius  scbolac  ouclo- 
res  non  aliter  putant  fieri  legatarii,  quam  si  voluerit  eam  ad  se  perlincre.  Sed  bodic  ex  Divi 
Pii  Antonini  consiitutionc  boc  magis  iure  uti  videbitur,  quud  Proculo  placuil. 

(g)  Cai.  Inst.  II.  g.  201. 

(h)  Gai.  Inst.  II.  202.  203.  205— Vip.  fragni.  XXIV.  13— fragm.  Vat.  8-  85.  87. 

(ij  Gai.  Iust.  II.  205. 
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A ) La  quarta  forma  del  legato  era  cosi  concepita  L.  Titius  hominem  Stiehum 
praecipilo.  Non  si  era  concordi  nel  carattere  di  questa  forma  di  legato,  consideran- 
dolo i Proculeiani  come  Io  stesso  legalo  per  vindicalionem,  onde  reputavano  inu- 
tile la  preposizione  prae,  potendosi  ugualmente  leggere  capito,  considerandolo  al 
contrario  i Sabiniani  come  una  specie  particolare  di  legato  interpretandolo  per  un 
praecijmutn  sumere.  In  questa  forma  era  possibile  di  poter  legare  le  sole  cose  ere- 
ditarie, éd  esso  si  faceva  valere  col  t udicium  familiae  erciscundae ; le  cose  altrui 
poterono  essere  legate  solo  per  concessione  del  SC.Neroniano.  Anche  i Proculiani  lo 
reputavano  un  legato  speciale  quando  era  in  favore  di  uno  degli  eredi  istituiti  jpre- 
legalo  ),  nel  qual  caso  la  parte  che  l’erede  avrebbe  dovuto  pagare  a sò  stesso  diven- 
tava caduca  (k). 

Il  legato  per  diritto  rigoroso  supponeva  assolutamente  un  testamento  e un  erede 
istituito;  non  poteva  imporsi  al  legatario  o all’  crede  ab  intestato , e doveva  essere 
scritto  assolutamente  dopo  l’ istituzione  dell' erede.  Poteva. bensì  essere  scritto  in 
un  codicillo,  ma  questo  dovea  confermarsi  nel  testamento  (I). 

Non  si  poteva  legare  a favore  di  chi  fosse  in  potesti  dell’  erede;  tale  legato  se- 
condo Senio  si  annullava  quando  all'apertura  della  successione  la  persona  del  lega- 
tario era  ancora  soggetta  alla  potesti  dell'erede;  secondo  altri  era  sempre  nullo,  ma 
poteva  esser  valido  se  fatto  sub  conditione  che  il  legatario  uscisse  di  quella  potesti 
(Sabino  e Cassio};  secondo  i Proculiani  era  nullo  anche  in  quest'ultima  ipotesi;  pre- 
dominò l'opinione  di  Sabino.  Era  nullo  ancora  il  legato  a favore  di  colui  al  quale  era 
soggetto  l’erede,  almeno  si  dovea  annullare  quando  all'apertura  del  testamento  l'e- 
rede vi  era  ancora  soggetto  per  opinione  di  Gaio  accettata  anche  da  Giustiniano;  era 
sempre  nullo  secondo  Ulpiano  (m). 

La  somma  disponibile  per  ciascun  legato  fu  limitata  per  tre  leggi  consecutive. 
La  legge  Furia  determinò  che  niuno  poteva  aver  un  legato  superiore  a 1000  assi, 
exceptis  cpiibusdam  personis,  ossia  i parenti  lino  al  sesto  grado  inclusivo:  e chi  pren- 
deva un  legato  maggiore  restituiva  il  quadruplo  (n).  In  seguito  venne  la  legge  Vo- 
conia  in  favore  di  coloro  ch’erano  censiti  nel  primo  ordine  con  100,000  assi:  la  quale, 
senza  fissare  una  certa  somma,  decise  che  niun  legatario  potesse  ricevere  più  di 
quello  che  riceveva  l’erede  (o).  Ma  queste  furono  abolite  dalla  legge  Falcidia  nel- 

(k)  Gai.  Inst.  II.  217.  218.  220-23. 

(l)  Gai.  Inst.  II.  270.  275.  Iiein  inicstatus  moriiurus  potest. . . . fideicummissnm  alicui 
relinquere,  legatimi  vero  relinquere  non  potest.  Legatimi  enim  codicillis  relictum  non  aliter 
valet,  quam  si  codicilli  testamento  conBrmati  fnerint,  id  est,  nisi  in  testamento  caverit  lesla- 
tor,  nt  quidquid  in  codicillia  scriptum  id  . . . relinqui  potest.  Vip.  XV.  7.— g.  '21.  Inst.  de  le- 
gai. (2.  20.). 

(m)  Gai.  Inst.  II.  235.  241  . — Vip.  XXIV.  8-  17.  32.-8-  23.  38.  Inst.  de  leg.  (2.  20  ). 

(n)  Fragni.  Vat.  8-  301— LIp.XXVIII.  7— Coi.  Inst.II.  225.1laque  lata  est  lei  Furia, qua, 
eiceptis  personis  quibusdam,  ceteris  plus  mille  assibus  legatorum  nomine  mortisne  causa  cape- 
re permissum  non  est.  Sed  et  baec  lei  non  perfecil  quod  voloit.  Qui  enim  verbigratia  quinquo 
milioni  aeris  patrimonium  habebat,  poteri!  quinque  hominibus  singulis  millenos  asses  legando 
tolum  patrimonium  erogare.  — IV.  8.  2. 

(o)  Cicer.  In  Vcrrem  1.42. — Gai.  Inst.  11.226.  Postea  lata  est  lei  Voconia,  qua  cautum  est, 
ne  cui  plus  legatorum  nomine  mortisve  causa  capere  iiceret,  quam  heredes  caperent;  ei  qua  le- 
go piane  quidem  aliquid  ulique  heredes  habere  videbantur,  sed  tamen  fere  vitium  simile  nasce- 
batur;  nam  in  raultas  legatarium  personas  distributo  patrimonio,  potcrat  adeo  heredi  minime 
relinquere  tcslator,  ut  non  eipediret  heredi  hulus  verbigratia  totius  hcredilatis  onera  sustinere. 


Digitized  by  Google 


- 248  — 


l'anno  714,  secondo  cui  la  facoltà  di  legare  venne  ancora  di  più  ristretta,  affinchè  la 
rinuncia  degli  eredi  non  facesse  pericolare  gli  stessi  legati;  essa  venne  per  conse- 
guenza in  interesse  degli  eredi  e dei  legatarii  ($.  292.). 

2 ) A questo  istituto  rigoroso  del  diritto  civile  si  contrappose  un  altro  istituto  si- 
mile del  diritto  delle  genti  che  prese  nome  di  fedecommcsso:  specie  di  legato  scevro 
di  formalità  col  quale  il  testatore  pregava  il  suo  crede  di  dare  o rilasciare  qualche 
cosa  al  legatario  commettendone  la  soddisfazione  alla  fede  di  lui;  onde  il  gravato  fu 
detto  fuluciarim  ed  il  legatario  fideicommissarius.  Come  istituzione  del  diritto  delle 
genti  il  fedecommesso  poteva  benissimo  scriversi  con  altre  parole  che  latine,  prima 

0 dopo  la  istituzione  dell’erede;  poteva  ordinarsi  verbalmente,  anzi  per  semplici  cen- 
ni, o per  lettera  diretta  agli  eredi  teslamentarii  confermata  o no  nel  testamento;  e 
poteva  imporsi  tanto  agli  eredi  testamentarii  quanto  agli  ab  intestato  in  un  codicillo 
ab  intestato,  il  quale  poi  ebbe  sotto  Augusto  il  suo  valore  giuridico  (p). 

Dapprima  il  fedecommesso  non  generava  azione  in  giudizio  posando  all'  intuito 
sulla  buona  fede  dell'erede;  ma  di  poi  fu  ammessa  una  extraordinaria  cognilio  affi- 
data ai  consoli  da  Augusto,  ed  in  seguito  si  stabili  uno  speciale  magistrato  detto 
Praetor  fideicommissarius  (q). 

Dapprima  poteva  essere  fedecommissario  anche  un  incapace,  cosi  potevano  es- 
sere i peregrini,  i Latini  Iuniani,  le  donne  escluse  dalla  legge  Voconia,  le  persone 
incerte,  i postumi,  i coelibes,  orbi,  ecc.  Ma  questa  larghezza  cessò  pel  senatuscon- 
sulto  Pegasiano  che  applicò  al  fedecommesso  le  norme  della  legge  Giulia  e Papia. 
Poscia  per  mezzo  di  uu  senaloconsullo  promulgalo  sotto  Adriano  rimasero  incapaci 

1 peregrini  e le  persone  incerte,  cadendo  al  fisco  quello  che  loro  si  era  lasciato  (r) . 

Il  fedecommesso  dava  origine  sempre  ed  unicamente  ad  una  obbligazione,  ma 
non  era  possibile  una  immediata  trasmissione  di  proprietà;  il  giudizio  sopri  esso  era 
sempre  una  extraordinaria  cognitio,  in  cui  molte  cose  erano  affidate  all’arbitrio  del 
magistrato  (s). 

La  rivocazione  del  fedecommesso  come  la  costituzione  non  era  sottoposta  a for- 
malità; poteva  anzi  supporsi  quando  era  nata  inimicizia  tra  il  testatore  ed  il  fede- 
commissario. I fedecommessi  non  erano  regolati  dalla  legge  Falcidia,  non  essendo 
da  principio  obbligalorii  per  l’erede;  questa  legge  fu  loro  applicata  più  lardi  dal  se» 
naloconsulto  Pegasiano. 

3 ) Il  primo  passo  per  unificare  i legati  e i fidecommessi  venne  fatto  dai  figli  di 
Costantino  togliendo  pe'legati  la  necessità  di  quelle  determinate  formole;  restarono 
nondimeno  alcune  sole  differenze  come  quella  che  il  legato  doveva  essere  imposto 
ad  un  erede  testamentario;  se  non  chè  non  era  nullo  quello  imposto  ad  altre  perso- 
ne, ma  valeva  come  fedecommesso;  fu  serbata  la  necessità  della  lingua  latina  pe’le- 
gati,  ma  presto  cadde  in  disuso;  onde  cessate  così  a mano  a mano  tutte  le  formalità 
speciali  nei  legati,  Giustiniano  potette  equipararli  in  tutto  e per  tutto  ai  fedecom- 

(p)  Cai.  Inst.  11.  246.  267 .—Vip.  Fragni.  XXV.  1. — Paul.  Receplac  seni.  IV.  1.  g.  *•  A — 
g.  3.  Inai,  de  sing.  reb.  (2.  24.}.— T.  C.  de  fideicomm.  (6.  42 .).-Vlp.  XV.  3.  8.— Gai.  Inst.  II. 
270.  — Ved.  noi.  (I).  — 273.  g.  1.  Inai,  de  codicill.  (2.  23.).  — L.  8.  pr.  de  iur.  codicill.  207. 

(q)  Gai.  Insl.  II.  278.  Fraelerea  legala  per  formulam  pclinius;  lìdeicotnmissario  Rornac 
quidem  apud  consulem,  vel  apud  eum  praelorem,  qui  praecipue  de  fìdeicommissis  ius  dicil, 
perseguimur;  in  provincia  vero  apud  praesidem  l’rovinciac. 

(r)  Paul.  Ree.  seni.  IV.  1.  g.  1.  3.  — g.  1.  Inst.  de  sing.  reb.  (2.  24.). 

(a;  Paul.  Ree.  seni.  IV.  1.  g.  16.— Vip.  Fragin.  XXV.  6. 
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messi.  Nel  diritto  novissimo  adunque  vi  è una  sola  specie  di  legato,  che  si  dimanda 
ora  legato  e ora  fedecommesso,  e tutte  le  regole  di  diritto  sono  applicabili  combilia- 
tamente  e senza  distinzione. 


SEZIONE  II. 

Dei  fedecommessi  universali. 


T.  Inst.  de  fidcicommissaria  hcreditale  (2.  23.).  D.  ad  SC.  Trebrllianutn  (36.  1.).  C. 
h.  t.  (C.  49.). 

§.  306. 


I.  Convello  e reqnlwlil  del  fedccommciso  universale. 


È fedecommesso  universale  la  disposizione  per  la  quale  il  testatore 
impone  all’  erede  di  restituire  altrui  tutta  1’  eredità  od  una  parte. 

1 } Come  net  legato  singolare,  così  nel  fedecommesso  universale  sono 
indispensabili  tre  persone,  cioè  la  persona  del  fedécommittente  o testa- 
tore, 1’  erede  cui  è imposta  la  restituzione,  detto  fiduciario,  e la  persona 
del  fedecommissario.  Per  mezzo  di  un  tale  atto  nasce  a favore  del  fede- 
commissario  una  successione  universale  mediata,  imperciocché  questi  su- 
bentra a tutta  la  persona  del  defunto  non  immediatamente,  ma  mediante 
1’  erede. 

Questo  istituto  di  diritto  somiglia  alla  sostituzione,  in  quanto  che 
1’  erede  fedecommissario  è sostituito  all’erede  fiduciario,  onde  il  nome  di 
fideicommissaria  subslitutio  (a);  ma  vi  è questa  rilevante  differenza,  che 
nella  sostituzione  volgare  si  richiede  che  l’ istituito  non  adisca  l’ eredità; 
ovechè  la  sostituzione  ledecommissaria  riceve  la  sua  validità  appunto  dal- 
1’  accettazione  dell’  erede  fiduciario. 

Se  1*  erede  deve  consegnare  altrui  per  comando  del  testatore  1’  ere- 
dità che  gli  venne  da  un  terzo,  questa  disposizione  non  sarà  un  fedecom- 
messo universale,  ma  un  legato  di  cosa  propria  dell’  erede  (b). 

2 ) Circa  i requisiti  valgono  i principii  osservati  pei  legati:  ossia  può 
ordinare  fedecommessi  colui  che  ha  la  testamenti  faclio  adiva,  e può  es- 
sere erede  fiduciario  o fedecommissario  chi  è capace  a succedere  per  atto 
di  ultima  volontà. 

3 ) Circa  alla  forma  esterna,  come  il  legato,  il  fedecommesso  univer- 

la)  L.  87.  g.  2.  h.  I.—  L.  16.  C.  de  paci.  (2.  3.). 

(b)  L.  17.  g.  1.  L.  27.  g.  9.  10.  h.  t.  Vip.  lutianus  quoque  libro  quadragesimo  Digesto- 
rum  (ìdeicommissum  tale  valere  ait:  /idei  tuae  commiao,  ut  liertditatem  Titiireitituai,  quum 
ossei  is,  qui  rogatus  est,  a Tilio  heres  institutus — Confr.  I..  114.  g.  7.  de  legai.  (30.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  32 
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sale  è bene  ordinato  sia  in  un  testamento  come  in  un  codicillo,  in  forma 
di  preghiera  o di  comando,  puramente  o sotto  condizione,  espressamente 
o tacitamente  (c).  Ha  luogo  un  fedecommesso  tacito: 

a ) se  il  testatore  proibisce  di  testare  sull’  eredità  (d); 
b ) se  ordina  all’  erede  d' istituire  una  certa  persona  (e); 
c ) se  lo  istituisce  in  una  res  certa  (§.  239); 

d ) se  gli  proibisce  di  alienare  le  case  ereditarie  perchè  sieno  conser- 
vate ad  una  determinata  persona  (f); 

e ) se  gl’  impone  di  dividere  l’ eredità  con  altri  (g). 

Nel  fedecommesso  imposto  ai  discendenti  è sottintesa  la  condizione 
che  costoro  morissero  senza  figliuoli  (h). 


(c)  g.  2.  Insù  h.  I.  In  primis  igitur  sciendum  est,  opus  esse,  ut  aliquis  recto  iure  testa- 
mento beres  instiluatur,  eiusque  fidei  commitlatur,  ut  eam  hereditatem  alii  restituat;  alioquin 
inutile  est  lestamentum,  in  quo  nemo  beres  inslituitur.  Quum  igitur  aliquis  scripscrit:  f.ucius 
Titiut  Aerei  aito,  poterit  adiicere:  rogo  te,  Luci  Tili,  ut,  quum  p rimimi  poni!  hereditatem 
mtam  adire,  eam  Gaio  Seio  riddai  reitituas.  Potest  autcm  quisque  et  de  parte  restitucnda 
hercdcm  rogare;  et  liberum  est,  vel  pure,  vel  sub  conditionerclinquerc  fideicommissum,  ve!  ex 
die  certo.  — L.  2.  de  legat.  (30.).  — confr.  L.  32.  g.  1.  de  usufr.  leg.  (33.  2.).  — L.  1.  C.  de 
usufr.  (3.  53.).  — L.  67.  h.  t. 

(d)  L.  74.  pr.  h.  t.  Paul.  Qui  filium  et  fìliam  habebat,  lestamentum  fccit,  et  ita  de  lìlia  sua 
carerat:  ’ltm'XAojiai  av  uè  AiaWOiffOai,  vp'n  tìkwx  crei  yiriVJai.  ( Mando  Ubi,  non  talari,  do- 
me liberi  Ubi  tini;  — Verno  vulg.)  pronuntiavit  Imperator,  fideicommissum  ei  hac  scriplura 
deberi,  quasi  per  hoc,  quod  prohibuisset  eam  tcstari,  petiisset,  ut  fra  treni  suum  heredem  Ta- 
cerei; sic  enim  accipiendam  eam  scripturam,  ac  si  hereditatem  suatn  rogasse!  eam  restitucre. 

(e)  L.  17.  pr.  eod-  Vip.  Ei  facto  traclatum  est,  an  per  fideicommissum  rogari  quis  possit, 
ut  aliquem  heredem  faciat.  Et  Senalus  censuit,  rogari  quidem  quem,  ut  aliquem  heredem  fa- 
ciat,  non  posse,  veruni  videri  per  boc  rogasse,  ut  hereditatem  suara  ei  restituat,  id  est,  quid- 
quid  ex  bereditate  sua  conseculus  est,  ut  ci  restitueret.  — L.  t 14.  g.  6.  de  legat.  (30.). 

(f)  L.  114.  g.  14.  eod — Ved.  g.  239.  annoi. 

(g)  L.  19.  g.  1.  L.  78.  h.  t.  Paul.  Te  rogo.  Luci  Tifi,  hereditatem  meam  cum  Attio  par- 
tiarii ; ex  Senatusconsullo  Trebclliano  in  eum,  cui  restituta  est  heredilas,  aetiones  competere 
Aristo  ait,  quia  prò  hoc  aceipiendum  sii:  rogo,  hereditatem  illam  reititu ai;  nec  verba  spe- 
clantur  Senatusconsulti,  sed  scntentia  quibuscunqoe  verbis,  dum  testa lor  senseril,  ut  heredilas 
sua  restituatur. 

(b)  L.  102.  de  cood.  et  demonslr.  (35.  1.).  Papinian.  Quum  avus  filium  ac  nepolem  ex  al- 
tero Olio  heredes  instituiseet,  a nepote  petiit,  ut,  si  intra  annum  trigesimum  moreretur,  bere- 
ditatem  patruo  suo  restitueret;  nepos  liberis  relictis  intra  actatem  suprascriptam  vita  decessi!; 
fidcicommissi  conditionctn  coniccturo  piclalis  respondi  dcfccisse,  quod  minus  scriptum  quam 
dictum  fuerat,  invenirctur.  — !..  30.  C.  die  (idcicomm.  (6.  42.). 
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II.  Dell’  acquisto  di  un  fedecommesso  universale. 
§.  307. 

Obbligo  di  accettare  1*  eredità. 


È legge  propria  di  ogni  fedecommesso  universale  che  esso  non  abbia 
valore  prima  che  il  fiduciario  non  accetti  1'  eredità;  per  togliere  quindi 
dall’  arbitrio  del  fiduciario  la  validità  del  fedecommesso,  fu  sancito  dal 
senatoconsulto  Pegasiano,  che  il  fedecommissario  possa  costringere  l’erede 
fiduciario  ad  accettare  1’  eredità,  sanzione  ripetuta  da  Giustiniano  (a).  Ec- 
cone i principii: 

1 ) L’  obbligo  dell’  erede  è ristretto  ai  veri  fedecommessi  univer- 
sali (b). 

2 ) Il  diritto  di  costringere  il  fiduciario  all’accettazione  spetta  al  solo 
fedecommissario,  sia  che  a lui  dovesse  restituirsi  tutta  1’  eredità,  sia  che 
dovesse  restituirgliesene  una  parte  (c).  Sé  il  fedecommesso  fu  ordinato 
sotto  condizione,  bisogna  distinguere  quando  il  fiduciario  è eretté  ex  asse, 
o quando  abbia  coeredi.  In  quest’  ultimo  caso  non  si  potrà  costringerlo 
ad  accettare  l'eredità  prima  che  segua  la  condizione:  ma  sì  quando  il  fidu- 
ciario è erede  ex  asse,  specialmente  perchè  1'  accettazione  non  può  tor- 
nargli di  pregiudizio,  imperocché  secondo  un  rescritto  di  Antonino  Pio, 
nel  caso  che  manchi  la  condizione  sotto  cui  fu  istituito  il  fedecommesso, 
può  l’erede  contro  l’accettazione  farsi  restituire  in  intiero  (d).  Se  lo  stesso 

(a)  Gai.  Inst,  II.  2S8.— Vip.  fragm.  XXV.  16.— §.  6.  7.  losl.  h.  I. 

(b)  L.  14.  $■  6-8.  L.  18.  pr.  g.  1-6.  h.'t.  Hermogen.  Quare  si  lideicommissum  pecunia- 
rium  alieni  fuerit  relictum,  cessai  compulsio,  tametsi  indemnitatis  caotio  oiTeratur.  i’roinde  qui 
herediialem  rogatnr  rcsliluere,  is  demum  compeililur  restitucre.  Sed  et  si  qnis  bona  rogalus 
sii,  vel  familiam,  vel  pecuniam  rogetur,  vel  nniversam  rem  meam. 

(c)  L.  1.  g.  9.  L.  16  g.  8.  9.  L.  28.  h.  I. 

(d)  L.  11.  g-  2.  L.  12.  13.  pr.  L.  31.  h.  I.  Marciati.  Si  cui  \>ure  liberlas,  et  per  fideicom- 
missum  sub  condilione  heredilas  relicia  est,  cogilnr  heres  adire  heredilatem,  si  suspeclam  di- 
esi, et  rcsliluere;  et  deficiente  conditione  liberlas  ei  eripi  non  potest.  Si  autem  ei,  qui  in  diem 
libcrtatcm  acccpit,  heredilas  per  fidcicommissnm  relieta  fuerit , suspeclam  eam  interim  non 
posse  adiri,  Divus  Pius  Cassio  Hadriano  rcscripsit,  quuin  non  polesl  nondum  libero  heredilas 
reslilui;  nec  rursus  eontra  Yolunlalcm  defuncti  liberlatem  esse  praoslandain.  Si  sub  condilione 
heres  inslitulus,  rogalusque  heredilatem  restituere,  non  vult  conditioni  parere,  el  adire  here- 
dilalem,  si  faci!  est  conditio,  debel  parere,  et  adire  , et  restituere;  vel  si  in  dando  sii,  offe- 
rente fìdeicommisserio,  recusanle  autem  herede  facium  adimplere,  licenlia  dabilur  fideicom- 
missario  sccundum  imilalionem  dalionis  factum  implerc;  et  lune  necessitas  imponilur  adire 
heredilatem.  Celerae  conditiones,  quae  non  sunl  in  poleslate  hcredis,  ad  oflìcium  Pracloris  non 
per  lineata.  — L.  1.  g.  6.  de  separai.  (12.  6.J. 
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fedecommissario  deve  a volta  sua  restituire  altrui  1’  eredità,  e trascura  di 
costringere  il  fiduciario  all’  adizione,  questo  diritto  si  trasmette  altresì  a 
colui  al  quale  in  definitiva  ricader  deve  l’ eredità  (e). 

3 ) L’  erede  fiduciario  può  essere  costretto  assolutamente  ad  accet- 
tare 1’  eredità  anche  quando  dimostra  ciò  non  convenirgli  come  per  insuf- 
ficienza delle  sostanze  rispetto  ai  debiti  (f):  nè  l' incapacità  del  fiduciario 
nè  il  trascorso  del  tempo  utile  per  l’ agnitio  della  bonorum  possessio  im- 
pediscono le  azioni  del  fedecommissario  (g).  Se  l’erede  fiduciario  ha  chie- 
sto il  tempo  per  deliberare,  può  essere  costretto  anche  durante  questo, 
sebbene  prima  che  finisca  il  termine  ha  sempre  vantaggio  di  adire  volen- 
tieri la  successione  (h). 

Se  il  fiduciario  è stato  istituito  sotto  condizione,  può  essere  costretto 
all’  accettazione  solamente  dopo  seguita  la  condizione,  eccetto  quando  essa 
dev’  essere  considerata  come  non  scritta  (i). 

Se  la  condizione  è puramente  potestativa,  1’  erede  fiduciario  può  es- 
sere costretto  ad  adempirla  (k);  e se  consiste  nel  dare  una  somma  di  da- 
te) L.  SS.  g.  2-  h.  I.  Popinian.  Qui  fideicomniissum  hercditalcm  ex  Trcbelliano,  quain 
gaspccla  dicerctur,  totani  recepii,  si  ipsc  quoque  rogaius  sii  alii  resti  tuere  , totani  reslitucre 
cogclur;  e4  erit  in  hac  quoque  reslilulione  Trebclliano  locus , quorum  cnim  l-'alcidiac  iure 
lìdcicotnmissarius  rctinere  non  poluil.  Noe  ad  rem  perline!,  quod,  uisi  prior,  ut  adirclur  he- 
rediias,  desiderasse!,  fideicomniissum  secundo  loco  datum  inlcrcidissel  , quum  cnim  semel 
adita  est  heredilas,  omnis  defuncti  voluntas  rata  constiluilnr.  Non  est  contrarimi],  quod  legala 
celerà  non  ultra  dodrantem  praeslat;  aliud  est  cnim  et  persona  beredis  convcniri,  aliud  pro- 
prio nomine  defuncti  precibus  adstringi.  Secondimi  quac  potasi  dici,  non  esse  priore  tantum 
desiderante  cogendum  institulnm  adire,  ubi  nulla  portio  remansura  sit  apud  eum,  inique  si 
confeslim,  vel  post  tempus  eum  fructibus  rogatus  est  reddere;  sed  et  si  sine  fruclibus  rogaius 
est  reddere,  non  erit  idonea  quanlitas  ad  inferendolo  adeundi  necessitatelo.  Ncc  ad  rem  pcrli- 
nebit,  si  prior  ctiam  liberlatem  accepit,  ut  cnim  pceuniam,  ita  ncc  libcrlalcm  ad  cogendum 
institulum  eccepisse  satis  est.  Quodsi  prior  rccusaverit,  placuit,  ut  reela  via  secundus  possit 
postulare,  ut  beres  adeat,  et  sibi  rcstiluat. 

(f)  L.  9 8 2.  h.  t.  Vip.  8.  2.  Quod  si  suspectam  dicit,  proliferi  debet,  non  sibi  cipcdire 
adire  hereditatein,  ncque  hoc  dici  oportere,  non  esse  sol  vendo,  sed  profilcri  eum  oportet,  quod 
non  putat  sibi  expedirc  hereditatein  adire. 

(g)  L.  16.  g.  18.  L.  63.  g.  11.  li.  t.  Vip.  g.  18.  Ili,  qui  solidtim  capere  non  possunt,  ex 
asse  heredes  insliluti,  et  rogali  rcsliluere  solidum,  adire  hcrcdilatem,  et  rcstituerc  cogcnlur, 
quum  niliil  oncris  apud  eos  remansurum  sit. 

(b)  L.  71.  li.  I.  jìfaecìan.  Omnes,  qui  de  bercdilatc  deliberanl,  desiderante  eo,qui  suo  pe- 
riculo  velit  adiri  hcrcdilatem,  coguntur  adire  sed  non  sutim  reslitucre,  sed  ut  completo  tem- 
pore deliberationis,  si  expedirc  sibi  compererint  hcredilatem,  sentiant  conimodum  testamenti 
co  iure,  quo,  si  spontc  odiissent;  sin  vero  conlra  oncrosam  crediderint,  restituii!  ca  cxoucrcn- 
tur  aclionibus  heredilariis. 

(i)  L.  63.  g.  9.  h.  t.  Vai.  g.  9.  quodsi  condilio  adscripta  est,  et  ea  est,  quain  l'raclor  ce- 
rnitili suflirere  Ediclum,  ut  lulianus  ait,  et  liactcnus  iubendus  est,  ut  constinoti  praetoriis  aclio- 
nibus uli,  aut  pelai  bonorum  possessioncni  sccunduni  labulas,  ut  ila  nactus  actioncs  lune  re- 
stituta  hereditale  traosferal  eas  ex  Scnalusconsulto. 

(k)  L.  31.  g.  2.  !..  A3,  g.  8.  h.  t.  — Ved.  noi.  seg. 
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naro,  questa  può  essere  offerta  dallo  stesso  fedecommisaario,  costrin- 
gendo egli  per  questa  via  1'  erede  fiduciario  ad  accettare  (1). 

4 ) L’ accettazione  forzata  dell’  eredità  non  ha  effetti  dissimili  dalla 
volontaria;  onde  il  testamento  non  è destitutum,  e restano  valide  tutte  le 
istituzioni  accessorie  contenute  in  esso:  nè  quindi  è possibile  l’ acquisto 
dell’  eredità  da  parte  del  sostituto  volgare  (m). 

Ma  l’erede  forzato  rimane  erede  di  pura  forma;  in  sostanza  egli  è re- 
putato estraneo  alla  medesima,  e tutti  i vantaggi  e i pregiudizii  che  gli  sa- 
rebbero venuti  dall’  accettazione  volontaria,  ricadono  sull’erede  fedecom- 
missario che  lo  costrinse  (n):  onde  se  doveva  restituire  solo  una  parte 
dell’  eredità,  costretto  ad  accettare,  la  restituisce  intera  (o).  Nondimeno 
anche  in  questo  caso  sopravanza  all’erede  fiduciario  qualche  vantaggio  e 
specialmente: 

a ) Tutto  ciò  che  lucra  conditionis  implendae  causa  non  è obbligato 
di  ritornare  all’  erede  fedecommissario  (p),  nè  i frutti  raccolti  fino  alla 
reale  restituzione  dei  beni  (q). 

b ) Quando  in  favore  del  fiduciario  è stato  disposto  un  legato  a con- 
dizione, che  non  diventi  erede,  il  coerede,  poiché  in  apparenza  il  primo 
eredita,  non  è tenuto  a nulla,  ma  il  fedecommissario  deve  prestare  al  fi- 
duciario tutto  il  legato  (r). 

(l)  L.  7.  31.  g.  2.  L.  03.  g.  8.  li  l.'Gai.  § 8.  Si  dandae  pccuniae  conditici  adscripla  est 
bercili,  debet  ci  oitcrre  pecuniali!  in,  qui  poscit  lìdeicommissum,  ut  hereditalem  impiota  condi- 
tone possi!  adire  et  restituere. 

(m)  L.  11.  g.  1.  L.  14.  g.  3.  L.  27.  g.  15.  L.  63.  g.  13.  !..  66.  pr.  h.  t.  Vip.  Idem  Iulia- 
nus  ait,  si  duo  fucrint  a patre  instituti  rum  lìtio  cius  impuberc,  et  iidem  substituti  Glio,  suf- 
lìccre  ei,  qui  fideicommissum  in  secundis  tabulis  acccpit,  unum  ci  beredibus  instilulis  cogere 
adire  patris  hereditalem;  hoc  cnim  facto  confìrmalisque  patris  tabulis,  polerunt  ai  suhslilu- 
tione  ambo  cogi  adire,  et  restituere  hereditalem. 

(n)  g.  7.  iìn.  Inst.  h.  I.— L.  4.  27.  g.  2.  L.  SS.  g.  3.  L.  S9.  pr.  b.  t.  lulian.  g.  2.  Qui  su- 
spcclam  sibi  hercdilatcm  dicil,  nullum  commudum  et  testamento  conscquclur,  quod  habiturus 
non  esse!,  si  hercs  inslilulus  nou  fuissct,  aut  non  adiissct.  Et  ideo  si  pupillo  subslilulus  fueril 
ila:  quisquis  mihi  heres  erti,  idem  /ilio  meo  heres  erto,  hereditalem,  quao  ex  substilutione  ad 
cuin  perveneril,  restituere  cogcndus  crii;  si  vero  delracto  hoc  arliculo:  quisquis  mihi  heres 
erti,  substitutus  ita  fucrit:  Tiliut  ftiio  meo  Acre j erto,  lum,  si  solus  patri  hercs eilileril,  nihilo 
ininus  cogcndus  crii  hereditalem  pupilli  restituere.  Si  vero  cohcrcdem  habuerit,  retinebit  pu- 
pilli hereditalem,  quia  potuil  cohcredc  adeuiilc,  quamvis  ipse  palris  omisissct  hereditalem,  ci 
substilutione  adire. 

io)  L.  16.  §.  8.  li.  t.— confr.  L.  1.  g.  9.  L.  16.  g.  8.9.  L.  28. pr.  g.  1.2.  L.  63.  g.  11.  h.  t. 

(p)  L.  44.  g.  4.  5.  de  cond.  et  demonstr.  (33.  1.).  Paul.  Sed  qtium  suspectam  adii!,  et  re- 
stituii, duhitabatur  an  ei  auferenduin  sii;  et  benignius  est,  et  in  hoc  casu  ei  auferri. 

(q)  L.  27.  g.  1.  h.  t. 

(r)  L.  27.  g.  13.  h.  I.  lulian.  g.  15.  Sed  si  eidem  legatum  esset  sub  hac  conditionc,  si  he- 
res  non  esset,  et  suspectam  sibi  hereditalem  dicat,  non  aliler  cogendus  est  adire,  quatti  ut  le- 
gata, quae  sub  conditionc,  si  heres  non  esset,  data  eranl,  restituantur,  non  quidem  a coheredi- 
bus,  ne  onerenlur,  sed  ab  eo,  cui  rcstituta  fuerit  hereditas;  nam  sicut  eiplendac  lidei  gratia 
cogendus  est  hereditalem,  ita  ob  id  ipsuni  dammi  aitici  non  debel. 
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c ) I iura  sepulcrorum  e le  operae  libertorum  sono  riservate  all'erede 
fiduciario  anche  quando  accetti  forzato  (s). 

Una  volta  costretto  l’ erede  fiduciario,  s'intende  che  non  può  più  esì- 
mersi dalla  restituzione,  e le  azioni  del  fedecommessario  ipso  iure  si  tra- 
smettono altresì  contra  ai  successori  del  fiduciario.  Che  se  la  restituzione 
diventa  impossibile,  pel  rescritto  di  Antonino  Pio  il  fiduciario  può  otte- 
nere di  essere  restituito  in  intiero  contro  l' accettazione  (t). 

§.  308. 


* ) Obbligo  del  fiduciario  alla  restituzione. 

L’erede  fiduciario  ha  obbligo  di  restituire  all’erede  fedecommissario 
in  tutto  o in  parte  1’  eredità  come  fu  disposto  dal  testatore  : ed  è baste- 
vole una  dichiarazione  di  volontà  fatta  o direttamente  all’  erede  fedecom- 
raissario,  ovvero  al  suo  procuratore:  dopo  di  che  a qualunque  dei  due  si 
ritorna  il  fedecommesso  insieme  coi  frutti  raccolti  dall’  erede  (a).  Il  fidu- 
ciario inoltre  è tenuto  per  dolo  e colpa  lata,  e quando  restituisce  in  parte, 
anche  per  diligentia  in  suis  rebus-,  dopo  la  mora  è tenuto  per  ogni  danno 
e per  rimborso  di  tutti  i frutti  (b). 

È chiaro  che  dovendo  l’ erede  fiduciario  restituire  al  fedecommissa- 
rio i beni  della  successione,  gli  è impedito  di  alienarli  a pena  di  nullità: 
questa  regola  è eccettuata: 

1 ) quando  il  testatore  diè  permesso  d’  alienare  (c); 

2 ) quando  vi  fu  consenso  del  fedecommissario  (d): 


(a)  L.  42.  g.  1.  L.  58.  pr.  g-  3.  h.  t.  Paul.  Kestituta  hereditale  iara  sepulcrorum  «pad  he- 
redern  remancnt. 

(t)  L.  44.  pr.  L.  07.  pr.  L.  il.  g.  2.  b.  t — L.  1.  g.  0.  de  separai.  (42.  6.). 

(a)  L.  27.  g.  1.  I..  37.  pr.  L.  38.  40.  g.  2.  I.  il.  42.  66.  g.  1.  h.  t. 

(b)  L.  19.  22.  g.  3.  L.  27.  g.  1.  L.  44.  g.  1.  eod.  Vip.  Sed  eniro  si  quia  rogelur  rcstiluerc 
hereditatem,  et  vel  servi  dccesserint,  vel  aliae  rea  pcrierint,  placet,  non  cogi  eum  reddere,  quod 
non  babet;  calpae  piane  reddere  rationem,  sed  eius,  quae  dolo  proxima  est;  et  ita  Neratius  li- 
bro primo  Responsorum  scribit.  Sed  et  si,  quum  dislrahere  deberet,  non  fecit  lata  colpa,  non 
levi  et  rebus  suis  consueta  negligentia,  buiosmodi  rei  rationem  reddet.  Sed  et  si  aedes  ustac 
sunt  culpa  eius,  reddet  rationem;  praeterea  si  qui  partus  exstanl,  et  partunm  parlus,  quia  in 
fruelibus  hi  non  babentur.  Sed  et  ipse,  si  quem  sumtum  fccit  in  res  bereditarias,  delrahel. 
Quodsi  sine  facto  eius,  prolixitate  temporis  aedes  usu  acquisirne  sint,  acquissimum  crii,  nihil 
eum  praestare,  quum  culpa  careal. 

(c)  L.  70.  g.  3.  de  legai.  (31.).  Papinian.  Quum  autem  rogatus,  quidquid  ex  hereditale 
supereril,  post  ino r lem  suam  restituere,  de  predo  rerum  vcndilaruni  alias  comparai,  demiuuis- 
se,  quae  vendidil,  non  videtur. 

(d)  L.  11.  C.  de  iideicomin.  (6.  42.). 
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3 ) quando  1’  alienazione  fu  necessaria  per  pagare  i debiti  deli’  ere- 
dità (e); 

4 } quando  essa  fu  di  cose  soggette  a perimento,  e quindi  necessaria 
per  conservare  il  patrimonio  (f); 

5 ) quando  il  figlio  erede  è obbligato  di  prendere  dall’eredità  per  co- 
stituire una  dote  conveniente  (g); 

6 ) Nel  caso  che  il  testatore  avesse  imposto  di  restituire  al  fedecom- 
missario  quanto  dell'  eredità  rimanga  dopo  la  morte  del  fiduciario  ( quid- 
quid  superit  ex  heredilate  ),  ma  questi  potrà  alienarne,  non  disporne  per 
atto  di  ultima  volontà,  tre  quarte  parti-,  od  anche  l'ultima  parte  in  caso  di 
bisogno  come  per  redimere  prigionieri  (h). 

11  fiduciario  che  contro  questa  legge  avesse  alienato  le  cose  eredita- 
rie, ne  deve  imputare  il  valore  nella  quarta  Trebellianica,  restando  nulle 
tutte  le  alienazioni  fatte  oltre  il  montare  di  questa  quarta,  e però  sono  im- 
pugnabili con  un’  aclio  utilis;  le  cose  devono  essere  restituite  in  natura, 
e si  può  pretendere  quello  che  1’  erede  abbia  lucrato  mediante  tali  aliena- 
zioni (i). 

Sebbene  l’ erede  fiduciario  sia  obbligato  di  restituire  all'  erede  fede- 
commissario  quello  che  gl'  impose  il  testatore,  tutta  1'  eredità,  o parte  di 
essa,  tuttavia  nella  restituzione  non  sono  comprese  le  seguenti  cose: 

1 ) tutto  quello  che  al  fiduciario  non  pervenne  dall’  eredità,  ovvero 
da  questa,  ma  non  come  ad  erede  (k); 


(e)  L.  38.  pr.  de  legai.  (32.).  Scaev.  Pater  filium  heredem  praedia  alienare,  sen  pignori  po- 
nere  prohibuerat,  sed  conservati  libcris  ex  iustis  nnptiis,  et  ceteris  cognatis,  fldcicoromiserat; 
filius  praedia,  quae  pater  obligaia  reliquerat,  dimisso  beredilario  creditore  nomi*  novi  credito- 
ri* a priore  in  sequentem  creditore!»  pignori*  hypolhecacve  nomine  transtnlil;  quaesilum  est, 
an  pignns  rccte  conlractum  esset.  Bespondit,  secundnm  ea,  quae  proponerentur,  recle  con- 
traetnm.  Idem  qnaesiit,  quum  filius  praedia  hereditaria,  ut  dimitlere!  hcreditarios  creditores, 
distraiisset,  an  emtores,  qui  fideieommissum  ignoraverunt,  bene  emerinl-  Respondi,  secundum 
ea,  quae  preponercntur,  recte  conlractum,  si  non  erat  aliud  in  heredilate,  unde  debilum  cxsol- 
visset.  — conf.  L.  114.  g.  14.  de  legai.  (30.). 

(f)  L.  22.  g.  3.  h.  t.  — Ved.  noi.  (b).  — confr.  L.  7.  de  legai.  (3t.). 

(g)  L.  22.  g.  4.  h.  t.  Cip.  Quum  proponeretur  quidam,  filiam  suam  heredem  inslituis- 
se  , et  rogasse  eam,  ut,  si  sine  libcris  decessisset , beredilatem  Titio  reslitueret , eaque,  do- 
tem  marito  dedisse  cerlae  quantitatis,  mox  decedens  sine  liberis,  heredem  instituisse  marilum 
suum,  et  quaereretur,  an  do*  detrahi  possit,  disi,  non  posse  dici  in  eversione!»  fideicommissi 
factum,  quod  et  mulieris  pudicitiae,  et  patria  voto  congruebai;  quare  dicendum  est,  dotem  de- 
cedere, ac  si,  quod  superfuisset,  rogata  esset  rcsliluere.  Quodsi  tanto*  fructus  ex  heredilate  mu- 
lier  percepii,  ut  inde  poterit  doti  salisfieri,  dicendum  est,  potius  fructibus  hoc  expensum  feren- 
dum,  qnam  fideicommisso. — Nov.  38.  cap.  1. 

(b)  Nov.  108.  eap.  1.—  confr.  L.  84.  h.  I.— 1„  70.  g.  3.  L.  71.  72.  de  legai.  (31.). 

(i)  L.  3.  g.  3.  h.  t.  Cela.  Res,  qnae  ab  herede  alienarne  sunt,  in  quartam  imputentur  he- 

redi.  — U 1.  3.  g.  2.  C.  comm.  de  legai,  et  fid.  (6.  43.). 

(k)  !..  59.  in  fin.  L.  68.  72.  g.  1.  h.  l.  Paul.  g.  1.  Ea,  quae  dotem  dabat,  pacta  crai  cum 
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2 ) il  prelegato,  quelle  parti  veramente  dovute  dai  coeredi  (1); 

3 ) quando  solo  la  sua  porzione  è obbietto  di  fedecommesso,  egli  non 
è obbligato  di  restituire  quello  che  ebbe  per  diritto  di  accrescimento,  ec- 
cetto quando  fu  costretto  ad  accettare  1'  eredità  (m); 

4 ) i frutti  raccolti  dal  possesso  fino  al  tempo  della  restituzione  o della 
mora  (n). 

La  restituzione  può  essere  ancora  più  limitata  per  volontà  di  testato- 
re,  specialmente  quando  questi  permette  all'  crede  di  ritenére  certi  og- 
getti (o);  o più  estesa  come  rispetto  ai  frutti,  ed  a quanto  il  fiduciario  acqui- 
sta incluso  anche  il  prelegato  (p);  ma  non  mai  a quello  che  al  legatario 
pervenne  per  contratto  tra  vivi,  o per  diritto  suo  proprio  (q)  ( §.  305. 
nuin.  4.  ). 

§.  30‘J. 

t ) Diritti  del  fiduciario  c quarta  Trcbclliunicu. 

Entrato  nell’  eredità,  il  fiduciario  ha  diritto  di  amministrarla  come 
proprietario,  ed  esercitarne  i diritti  contro  chiunque,  ed  acquista  con  la 
separazione  il  diritto  sui  frutti. 

Oltre  a ciò  ha  diritto  di  chiedere  il  rimborso  delle  spese  fatte,  e la  li- 
berazione dagli  obblighi  nati  con  1*  accettazione  dell’  eredità  (a). 

Come  nei  legati  singolari,  cosi  nel  fedecommesso  universale  l’erede 

marito,  ut  mortua  se  in  matrimonio  dolis  pars  mairi  eius  rcddcrctur,  nec  eo  nomine  slipulalio 
a maire  interpolila  est;  moriens  deinde  malrem  et  marilum  suum  lieredem  fcccrat,  et  a maire 
peticrat,  ut  hcrcdilatem  litio  rcslitucret;  iudex  eddiclus  de  hcrcdilate  dividendo  partem  dolis 
quasi  et  utili  parto  prò  parte  inatri  adiudicavcrat;  quaerekalur,  an  et  ea  portio  ex  causa  fidei- 
cummissi  praeslanda  sii.  Quani  non  esse  reslitucndam  pitto,  quia  non  quasi  keres,  sed  quasi 
maicr  ex  paolo  acccpit,  nec  occasione  kcredilatis,  sed  errore  ci  parto  cam  kakuit.  — !..  41.  g. 
4.  de  cond.  et  de  monst.  (35.  1.). 

(l)  L.  18.  g.  3.  b.  I.  Vip.  Si  legalum  sii  beredi  rcliclum,  et  rogatus  sit  porlioncm  heredi- 
tatis  restituere,  id  solum  non  debere  cura  rcstituerc,  quod  a cokcrcdc  acccpit;  ccteruiti  quod  a 
semel  ipso  ei  rcliclum  est,  in  Gdeicommissum  cadil,  et  id  Divus  Marcus  decrcvil. 

(m)  L.  43.  eod.  Vip.  l’apinianus  tractat,  si  quis  hcres  inslilutus  ex  scmissc  rogatus  sit  rc- 
stiluere  hereditatem,  et  eam  suspcctam  dicens  conipuUusadiit,  deinde  (ideiconimissarius  igna- 
rus  sii,  accrcvisse  porlioncm  kcredilatis  post,  restilutionem  scripto  beredi,  an  opus  sii  ei  alia 
anione.  Et  ail,  sccuruni  esse  culti  posse;  de  ilio  piane  loco  solo  quacrenduin  ait,  an  ei  opus  sit 
nova  rcstilutione,  posteaqumn  portio  arerei  il. 

(n)  L.  18.  pr.  §.  2.  L.  27.  g.  1.  cod.  Vip.  In  tìdeicommissaria  kcredilatis  rcstilutione  con- 
stai, non  venire  fructus,  nisi  ex  mora  facta  est,  aut  quum  quis  specialilcr  fucrit  rogatus  et 
fruclus  restituere. — cunfr.  not.  b. 

(o)  g.  9.  Inst  h.  t. — L.  18.  pr.cil — Ved.  not.  prcc.— L.  3.  g.4.  h.  t.— L.18.  C.h.  l.  (0.  42.). 

(p)  L.  77.  g.  12.  de  legai.  (31.). 

(q)  Ved.  not.  preced. 

(a)  L.  19.  g.  2.  L.  22.  g.  3.  L.  30.  69.  h.  l._  Ved.  g.308.  not.  (b)—  confr.I..  40.  g.  1.  de 
cond.  ind.  (12.  6.).  — !..  58  00.  de  legai.  (30.). 
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fiduciario  ha  diritto  di  avere  libera  la  quarta  parte  dell’  eredità,  ovvero 
della  sua  porzione;  e per  conseguenza  ha,  in  caso  che  il  fedecommesso 
sorpassi  le  tre  quarte  parti  dell’  eredità  o della  porzione  ereditaria,  la  fa- 
coltà di  diminuire  in  proporzione  il  fedecommesso.  Questa  quarta  a so- 
miglianza della  Falcidia  è detta  Trebellianica,  introdotta  prima  dal  SC.  Pe- 
gasiano,  compresa  nel  SC.  Trebelliano,  e qualche  volta  detta  anche  nei  te- 
sti Falcidia  (b). 

In  generale  le  regole  osservate  per  la  sottrazione  della  quarta  Falci- 
dia sono  applicabili  al  fedecommesso  universale,  per  la  qualcosa  1’  erede 
fiduciario  deve  imputare  nella  sua  quarta  tutto  quello  che  lucra  dall’  ere- 
dità come  erede  (c).  Così  vi  sono  imputate: 

1 ) quelle  cose  che  sono  escluse  dalla  restituzione  per  volontà  del  te- 
statore, e che  appartengono  alla  sua  quota  ereditaria  (d); 

2 ) la  somma  che  forse  il  fedecommissario  gli  deve  per  corrispet- 
tivo (e); 


(b)  g.  0,  Inst.  h.  t.  L.  27.  g.  10.  !..  61.  g.  3.  h.  t.  lulìan.  5-  10.  Quodsi  Maevias  (e  roga- 

verit,  et  suam  hereditalem,  et  Titianam  rcstituere,  tuque  sponte  adieris  beredilatem,  uleris  le- 
gis  Falcidiae  commodo,  et  partem  quartam  Maevianac  bercditalis  relinebis,  dimidiam  etquar- 
tam  ex  fideicommisso  restitues,  ncc  inlererit,  eidem  utramque  hereditalem,  an  alii  Maevianam, 
alii  Titianam  rogatus  fucris  restitocre.  Sed  si  saspectam  Maevianam  hereditalem  dixeris,  cogc- 
ris  eam  adire,  et  rcstituere  ei,  cui  rogatus  fucris,  is  autem,  coi  Titianam  hereditalem  restitucre 
rogatus  fueris Gai.  Inst.  II.  251. 

(c)  L.  91.  ad  Icg.  Falc.  (35.  2.).  Marciati.  In  quartam  hereditatis,  quam  perlcgem  Falci- 
diato heres  habere  debet,  impulantur  res,  quas  iure  hereditario  capii,  non  quas  iure  legali  vcl 
fideicommtssi,  vel  implendae  conditionis  causa  accipit;  nam  hae  in  quartam  non  impulantur. 
Sed  in  fideicommissaria  hereditate  restituenda,  sive  legatum  vel  fideicommissum  datum  sithe- 
redi,  sive  praecipere,  vel  deducere,  vel  retinere  iussus  est,  in  quartam  id  ei  impulalur;  prò  ea 
vero  parte,  quam  accepit  a coherede,  extra  quartam,  id  est,  quod  a coherede  accipitur. 

(d)  g.  9.  Inst.  h.  L— L.  91.  cit.L.  58.  g.  3.  h.  l . Papinian.  Acceptis  centuno,  centum  bere- 
dilatem rogatus  restitucre,  totam  pecuoiam  iure  Falcidiae  percipere  videtur;  et  ita  Divi  Ha- 
driani  Rescriptum  intellectnm  est,  lanquam  si  ex  bonis  numos  rctenturus  fuisset.  Quod  lune 
quoque  respondendum  est,  qnom  prò  parte  hereditalem  coheredi  suo  rcstituere  rogatur.  Di- 
versa causa  est  praediorum  prò  hcreditaria  parte  retentorum,  quippe  pecunia  omnis  de  por- 
tione  retincri  potest;  praediorum  autem  alia  portio  non  nisi  a coherede,  qui  dominium  habefc 
accipitur.  Quum  autem  praedia  maioris  pretii,  quam  portio  hereditatis,  essent,  in  superfluo 
praediorum  petenti  fldeicommissario  Falcidiane  intervenire  visum  est;  concurrentem  enim  pe- 
cuniam  compensavi  placuit. 

(e)  L.  30.  g.  7.  ad  leg.  Fate.  (35.  2.).  Maecian.  Tamelsl  autem  legis  Falcidiae  ratione, 
quae  conditionis  implendae  causa  heredi  sunt  data,  in  quartam  non  compuiantur,  tamen  id, 
quod  non  figura  conditionis  accipere  iussus  est  ab  eo,  coi  hereditalem  rcstituere  rogatus  est, 
Celso  et  Iuliano  nostro  placuit  computari,  quemadmodum  si  ea  somma  heres  vendere  eas  res 
iussus  esset,  quia  non  conditionis  implendae  causa,  sed  quodammodo  prò  predo  inferre  sunt 
iussi.  Quo  loco  amplius  quaesitum  est,  an  fideicommissarius  quoque  invitos  cogatur  dare  eam 
summam,  et  reciperc  hereditalem,  quasi  et  ipsius  iideicommissum  esset.  Sed  id  verisimile  non 
est,  quum  talis  oratio  magia  ipsius  causa,  quam  contro  ipsum  posila  videatur. 

Virilio  romano.  — Voi.  II.  33 
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3 ) il  prezzo  delle  cose  alienate  (f); 

4 ) i frutti  del  fedecommesso  dal  possesso  alla  restituzione  (g). 

Tuttavolta  non  è imputato  nella  quarta  Trebellianìca; 

1 ) quello  che  1’  erede  riceve  conditionis  implendae  causa  (h); 

2 ) il  prelegato,  quelle  parti  veramente  che  gli  devono  i coeredi,  e lo 
stesso  fedecommissario,  se  è pure  erede  (i); 

3 ) la  porzione  legittima  riservata  al  fiduciario. 

In  forza  di  questo  diritto  all’  erede  fiduciario  spettano  le  azioni  tutte 
concesse  per  la  quarta  Falcidia  (§.  292). 

ANNOTAZIONE 

È ancora  oggi  molto  controverso.se  l'applicazione  dei  principii  della  legge  Fal- 
cidia al  fedecommesso  sia  perfetta,  o vi  resti  notevole  differenza.  Cuiacio  con  moltis- 
simi antichi  e moderni  giureconsulti  negano  qualunque  differenza,  opinando  che  la 
quarta  Trebellianìca  sia  la  quarta  Falcidia  stessa  applicata  al  fedecommesso  univer- 
sale. Altri  introducono  una  distinzione  tra  le  due  quarte,  la  quale  in  generale  con- 
siste in  ciò,  che  nella  quarta  Falcidia  bisogna  imputare  solamente  quello  che  l’erede 
acquista  tìtolo  liereditario,  nella  quarta  Trebellianìca  all’  incontro  quanto  ancora  il 
fiduciario  erede  lucra  titillo  singulari  ex  iudicio  defuncti. 

Ma  quelli  che  mantengono  questa  seconda  opinione  non  sono  concordi  tra  loro; 
alcuni  vogliono  che  il  fiduciario  sia  obbligato  a computare  tutto  quello  che  riceve  ex 
iudicio  defuncti  (I);  altri  eccettuano  dalla  restituzione  quello  che  il  fiduciario  ha  ri- 
cevuto conditionis  implendae  causa  (m),ed  altri  più  larghi  accettano  che  il  fiduciario 
non  abbia  ad  imputare  nella  quarta  quello  che  ha  ricevuto  conditionis  implendae 
causa,  senza  distinguere  se  la  somma  gli  fu  prestata  da  un  altro  coerede,  ovvero  dallo 
stesso  fedecommissario  (n).  Rispetto  al  prelegato  alcuni  vogliono  che  tutto  dev'  esse- 
re imputalo  nella  quarta  Trebellianìca,  anche  la  parte  dovuta  dai  coeredi;  altri  non 
fanno  a questo  proposito  distinzione  tra  la  quarta  Falcidia  e la  Trebellianica  (o). 

Meditando  sul  carattere  del  fedecommesso  e delle  leggi  che  accomunano  a que- 
sto istituto  la  facoltà  di  sottrarre  la  quarta, si  è condotti  a riconoscere  senz'altro  che 
la  Trebellianica  non  è che  l' applicazione  della  legge  Falcidia  al  fedecommesso. 

(f)  L.  3.  8-  3.  h.  t.  - Ved.  8-  308.  not.  (i). 

(g)  L.  18.  8-  1-  2.  L.  22.  8-  2.  L.  58.  g.  5.  h.  t.  Ante  diem  tideicomniissi  ccdcntcm  fructus 
et  usurac,  quas  debitores  bereditarii,  quam  poste*  cessissel  die*,  solverunt,  ilem  mercede» 
praedioram  ab  herede  perceplae  porlioni  quadrante  imputabuntur.  — L.  18.  8. 1-  ad  leg.  Fate. 
fis.  2.).  — L.  6.  C.  h.  u (6.  49.). 

(h)  L.  30.  8-  7.  ad  leg.  Fate.  (33.  2.).  — Ved.  not.  (c). 

(i)  L.  86.  eod.  L.  21.  C.  fam.  ercisc.  (3.  36.). 

(l)  Ved.  Faber,  conicct.Vl.  3-5.— Lauterbach,  coll,  theor.  pracL  lib.  XXXVI.  1. 1.  8-  30.— 
Pfeifer , de  praelegalis  8-23. — JVetelblatt,  prclegati  8-7.  8.— J Dertram,  de  rebus  singolari  litulo 
relictis  in  quarta  Falcidia  imputandis,  Ueidelb.  1834  . 8-  1. 

(m)  Voti,  ad  Pand.  XXXVI.  tit.  1.  $.  iS.—Uofacker,  princ.  iur.  civ.  8-1538.— ilalblanc, 
pr.  iur.  llom.  8-  768. 

(n)  West  pimi,  legai.  II.  8-  1330. 

(o)  Domili,  com.  iur.  civ.  VII.30.  8-  11.—  Thibaut,  sist.  922—PueAta,  pand.  g.  546.  not. 
h. — Wtttphal,  o.  c. 
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E davvero  il  senatoéonmiUo  Trehelliano  considerava  il  fedocomra issano  h ere- 
dii  loco,  scevero  quindi  da  qualunque  riduzione;  onde  avveniva  spesso  che  il  fiducia* 
rio  ripudiava  1'  eredità  che  poco  o nulla  gli  fruttava.  Il  senatoconsulto  Pegasiano 
sancì  sempre  spettare  all'erede  fiduciario  la  quarta  parte  della  quota  ereditaria,  do- 
vendo il  fedecommissario  , quando  la  restituzione  superava  i tre  quarti  di  questa 
quota,  tenersi  non  più  come  heredis  loco,  ma  come  legatarii  loco : ed  a questo  modo 
fu  possibile  giuridicamente  mettere  in  alto  i principii  della  legge  Falcidia  nel  fede- 
commesso  universale.  Dalla  origine  della  quarta  Trebellianica  si  scorge  chiaramen- 
te, che  non  fu  fondato  un  altro  principi»,  ma  si  cambiò  in  dati  casi  il  carattere  del 
fedecommissario,  reputato  per  l’ innanzi  sempre  heredis  loco,  e fu  sottoposto  come 
un  qualunque  legatario  ai  principii  della  legge  Falcidia.  Questo  concetto  è tanto  lu- 
cido per  Gaio,  che  pare  follia  contraddirlo  (p)  , in  molte  leggi  delle  Pandette  si 
legge  apertamente  l' intera  applicazione  della  legge  Falcidia  ai  fedecommessi  (q),  e 
questo  concetto  riappare  nel  linguaggio  stesso  che  non  seppe  fissare  un  nome  spe- 
ciale per  questa  quarta  |r). 

Se  fosse  vero  elio  il  fiduciario  imputa  nella  sua  quarta  tutto  quello  die  riceve 
titillo  singolari  ex  iudicio  defuncti,  dovrebbe  conferire  tutto  il  prelegato,  quella 
parte  ancora  che  s’impone  agli  altri  coeredi,  e questo  risultato  è contrario  a due  leg- 
gi, variamente  interpretate  (s). 

a ) L.  86.  ad  leg.  Falc.  Iulianus:  «Titio  testamento  suo,  Titium  fratrem  suum, 
> ex  parte  terlia  heredem  instituit , fideique  eius  commisit , ut  hereditatem  re- 

• tenta  quarta  parte  Secundae  et  Proculae  restilual;  eodem  fratri  quaedam  praedia 
« praelegavit;  quaero,  an  Titius  ea,  quae  praclegata  sunt,  eliam  prò  ea  parte  here- 

• ditatis,  quam  rogatus  est  restituere,  an  integra  retinere  debeat?  Respondi;  Ti- 
■ tium  legala  integra  retinere  debere,  sed  in  partem  quartana  impulari  debere  duo- 
« decimam  partem  praediorum,  sed  si  non  esset  adiectum,  ut  pars  quarta  deduce- 
« rctur,  toturn  trientem  praediorum  legi  Falcidine  impulari  oportere,  quoniarn  con- 
« tra  sententiam  matrisfamiliae  lex  Falcidia  induccretur  ».  Diverse  e singolari  in- 
terpretazioni si  tentarono  su  questo  frammento  (t);  che  non  può  essere  pienamente 
compreso  se  non  si  richiama  il  diritto  anteriore  a Giustiniano.  In  effetti  prima  di 
Giustiniano  si  distingueva  se  la  restituzione  del  fedecommesso  avea  luogo  ex  SC. 
Pegasiano,  ovvero  ex  SC 1.  TrcbcUiano.  11  primo  decretava  che,  quando  il  fedecom- 
messo  sorpassasse  le  tre  quarte  parti  dell’  eredità,  il  fedecommissario  dovea  essere 
considerato  come  un  successore  singolare;  mentre  pel  SC.  Trehelliano  non  cessava 
mai  di  essere  successore  universale.  Ciò  premesso,  la  legge  recitata  pone:  Tizio  è 
istituito  erede  in  una  terza  parte,  e riceve  oltre  a ciò  un  fondo  come  prelegato; 
quindi  è rogato  di  restituire  altrui  tutta  la  sua  porzione  ereditaria;  egli  al  tempo 
della  restituzione  deve  imputare  un  terzo  del  prelegato  nella  sua  quarta,  ossia  pre- 

(p)  Cuiac.  abss.  Vili.  4.  (ved.  op.  om.  IV.  p.  008.  1016.  1232  ).—  Bach,  de  his,  quae  im- 
pulanlur  io  quartam  fideicommissariam  g.  4.  (opusc.  o.°  12.) — Moelltr,  de  quarta  Trebellia- 
nica quam  vocant,  Heidelberg.  1816.— Lindclof,  archir.  di  prat.  civ.  IV.  N.°  30.—  De  Pfordcn, 
de  praclegalis  g.  28.  — Roukirt , legati  I.  pag.  186 — Mtlhlenbruch,  III.  g.  767.  — Amdti, 
pand.  g.  684. 

(q)  Gai.  Inai.  II.  g.  234. 

(r)  L.  27.  g.  10.  L.  61.  g.  3.  h.  I.  (36.  1.). 

(a)  Brino  ».  de  V.  aign,  ved.  Falcidia  n.“  3 — Dickten,  manuale  vad.  Falcidia  g.  3. 

(t)  Wetlphal,  legai.  II.  1833.  — Buchholz,  prelcgat.  p.  477  . 812. 
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cisamente  quella  parte  che  avrebbe  dovuto  pagare  a sé  stesso;  poiché  pel  senato- 
consulto  Pegasiano,  secondo  cui  in  questo  caso  è regolato  il  fedecommesso,  egli  ri- 
mane sempre  erede  di  un  terzo;  se  al  contrario  gli  fu  imposto  di  restituire  l'eredità 
dopo  sottratta  la  quarta  Falcidia,  allora  egli  deve  imputare  solamente  •/,, , dappoi- 
ché, dovendosi  in  questo  caso  restituire  ex  SC.  Trebellia.no,  la  parte  ereditaria  del 
fiduciario  si  diminuisce  di  quanto  appunto  deve  restituire,  di  guisa  che  potrà  egli 
reputarsi  erede  solamente  di  Si  comprende  che  bisogna  attendere  oggi  all’  ul- 
tima decisione,  giacché  dopo  Giustiniano  devesi  sempre  restituire  ex  SC.  Trcbcl- 
liano.  Ma  da  questa  leggo  si  ricava  che  il  fiduciario  non  è tenuto  d' imputare  nella 
sua  quarta,  che  quello  che  lucra  iure  hereditario. 

b ) L' altra  è la  legge  24.  C.  fam.  ercisc.  (3. 30.),  di'  è un  rescritto  di  Massimi- 
liano, e Diocleziano:  « Filium,  quem,  habentem  fundum,  portionem  hereditatis  fra- 
■ libus  et  quibusdam  aliis  sub  conditione  verbis  precariis  restituere  sanxit  testator, 
« post  eius  conditionis  evenlum  herodi taria  parte  praedii  in  quartae  ratione  retenta, 
« compensato  praeterea,  quod  a coheredibus  vice  mutua  percepii,  et  si  quid  deest 
« in  suppleraentum  deducto,  quod  a ceteris  in  eo  fundo  sol  vi  tur,  supra  quartana  ha- 
« bens  reddere  compellitur  • . Questa  legge,  che  Cujacio  stesso  chiama  la  più  diffì- 
cile di  tutto  il  Codice,  è stata  anche  diversamente  interpretata  (u);  la  migliore  in- 
terpretazione sembra  quella  appunto  di  questo  giureconsulto  tolosano.  Egli  distin- 
gue i seguenti  casi.  Alcuno  muore  lasciando  un  patrimonio  di  700,  istituisce  eredi 
7 persone,  tre  figli  e quattro  estranéi;  all’  un  dei  figli  lascia  un  prelegato  del  valore 
di  28,  ma  nel  medesimo  tempo  gl'impone  di  restituire  la  porzione  ereditaria  agli  al- 
tri due  fratelli,  e a due  degli  estranei.  Come  questo  figlio  possa  dedurre  la  quarta 
è la  regola  contenuta  nella  legge  citata.  L’erede  fiduciario  prelegatario,  dovendo  re- 
stituire la  sua  porzione  ossia  100  agli  altri  quattro,  deve  conservarne  libero  il  quarto 
ossia  25;  ma  poiché  sulla  sua  porzione  pesa  il  settimo  del  prelegato  ossia  4,  e que- 
sto va  imputato  nella  sua  quarta,  e poiché  egli  fa  compensazione  rispetto  ai  fede- 
commessarii  dei  16  che  costoro  gli  doveano  come  mutuimi  legatura,  (4  di  prelegato 
per  ognuno,  ( compensato  praeterea,  quod  a coheredibus  vice  mutua  percepii),  gli 
resta  a conseguire  per  compiere  la  quarta  altri  5,  e di  tanto  riduce  il  fedecommesso 
ai  quattro  fcdecommessarii  ( si  quid  deest  in  supplemento  deducto  ),  conservando 
inoltre  liberamente  a sé  gli  8 del  prelegatario  che  riceve  dagli  altri  due  eredi,  non 
fedecommessarii  ( quod  a ceteris  in  eo  fundo  solvitur  supra  quartam  habens  ) (v). 
Anche  da  questa  legge  adunque  si  rileva  che  il  fiduciario  non  deve  altro  computare 
del  prelegato  nella  sua  quarta  TrebeUianica,  che  quello  che  deve  a sé  stesso,  ossia 
quello  che  lucra  iure  hereditario. 

Inoltre  chi  mantiene  la  distinzione  tra  le  ‘due  quarte,  per  essere  conseguente 
dovrebbe  ammettere  che  il  fiduciario  sia  obbligato  ad  imputare  nella  sua  quarta 
anche  quello  che  riceve  conditionis  implendae  causa-,  ma  questo  é apertamente 
contraddetto  dalla  legge  30.  $•  7.  ad  leg.  Falc. 

Nondimeno  si  noti  una  specialità.  È regola  generale  che  l’erede  fiduciario  debba 
imputare  nella  sua  quarta  ciò  che  lo  stesso  testatore  escluse  dalla  restituzione.  Ora 

(a)  Schacker  de  rescriplo  Diaci,  et  Maxim,  in  L.  24.  C.  fam.  bere.  Ups.  1770.  g.  2. — 
Buchhotls,  0.  c.  p.  647. 

(v)  Cuiac  op.  orna.  IV.  pag.  008.  1046.  — Moetler  cit.  g.  11.—  De  Pforden,  o.  c.  g.  33. 

p.  106. 
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queste  cose  si  acquistano  esse  per  diritto  ereditario,  ovvero  iure  singulari  ? Ecco 
una  grande  difficoltà.  < 

A primo  aspetto  sembra  che  1’  erede  le  acquisti  iure  h ereditario,  e l’ imputa- 
zione di  esse  concorderebbe  coi  principii  stabiliti.  Senonchè  maturando  le  idee,  si 
giunge  al  resultato  differente,  che  esse  sono  dall'  erede  fiduciario  acquistate  ture 
singulari;  e ciò  significherebbe  una  notevole  differenza  tra  la  Falcidia  e la  quarta 
Trebellianica. 

L’opinione,  che  le  cose  escluse  dal  fedecommesso  siano  acquistate  ture  heredi- 
tario,  discorre  cosi:  queste  cose  fin  dal  principio  sono  già  nella  porzione  ereditaria 
del  fiduciario,  e però  venuto  il  momento  della  restituzione,  conserva  sempre  nella 
sua  porzione  ereditaria  le  cose  eccettuale,  e restituisce  il  resto,  nè  cambia  di  titolo 
il  suo  possesso.  Tutto  ciò  sarebbe  vero  quante  volte  fosse  imposto  al  fiduciario  di  re- 
stituire appunto  quest’  avanzo,  ma  al  contrario  egli  deve  restituire  tutta  l’ eredità, 
o tutta  la  porzione  ereditaria,  nè  altrimenti  potrebbe  essere  di  un  fedecommesso 
universale,  poiché  la  restituzione  di  un  avanzo  sarebbe  sempre  un  fedecommesso  • 
singolare  incapace  di  trasmettere  le  actiones  hereditariae. 

Piuttosto  il  ragionamento  va  fatto  cosi:  l'erede  fiduciario  deve  restituire,  tutta 
la  sua  quota  ereditaria,  ne  riceve  in  cambio  dal  fedecommessario  come  un  fedecom- 
messo singolare  quelle  cose  eccettuate,  che  egli  senz'altro  ritiene  nel  restituire  ma 
sempre  Ululo  singulari,  come  se  le  ricevesse  di  poi  dal  fedecommessario. 

In  diritto  poi  l’imputazione  di  queste  cose,  sebbene  lucrate  Ululo  singulari,  è 
giustificata  dall'idea  che  il  testatore  invece  di  far  ridurre  il  fedecommesso  all'erede, 
può  prendere  in  favore  di  lui  tali  disposizioni  che  gli  assicurino  quanto  appunto  ri- 
trarrebbe egli  esercitando  il  diritto  della  quarta  Trebellianica;  è del  tutto  indiffe- 
rente quale  sia  la  forma  del  disporre,  se  tra  vivi  o mortis  causa,  se  titulo  singulan 
o universali  (W).  Non  certo  una  qualunque  disposizione  in  favore  dell’erede  è da 
presumere  a quest’intento,  senza  chiara  volontà  del  testatore:  ma  quando  nella  isti- 
tuzione di  un  fedecommesso  il  testatore  ha  messo  1’  obbligo  alla  restituzione  , re- 
lenta  o praecepta  re,  l’espressione  è sufficiente  a desumerne  che  questa  cosa  fu  dal 
testatole  concessa  all’erede  fiduciario  per  farla  imputare  nella  quarta  Trebellianica, 
come  per  aperto  comando  (v) . 

in  conchiusione  si  può  affermare  non  esservi  distinzione  di  sorta  alcuna  tra  la 
quarta  Falcidia  e la  Trebellianica,  e che  questa  singolarità  della  Trebellianica  non 
abilita  punto  a conchiudere  che  il  fiduciario  sia  obbligato  ad  imputare  nella  sua 
quarta  quello  clic  riceve  titulo  singulari,  posciachè  nasce  da  condizioni  speciali  che 
è impossibile  incontrare  nei  legati  e fedecommessi  singolari  (x). 

Ma  la  controversia  si  rinnova  acremente  per  un  passo  di  Marciano,  la  leg.  91. 
ad  leg.  Falcidialo.  Il  giurista  romano  cosi  si  esprime:  « In  quartana  hereditatis, 

« quam  per  legein  Falcidialo  heres  hahere  debet,  imputantur  res,  quas  iure  liere- 
« ditario  capit,  non  quas  iure  legali,  vel  fideicommissi,  vel  implendae  conditionis 
« causa  accipit.nam  hae  in  quartana  non  imputantur.  Sed  in  fideicommissaria  lierc- 
« ditate  restituendo,  sive  legatura  vel  fideicommissum  datum  sit  heredi,  sive  prae- 
« cipero,  vel  deducere,  vel  retincre  iussus  est,  in  quartali)  id  ei  imputatili',  prò  ea 

(vv)  Confr.  L.  S6.  §.  all.  L.  75.  90.  h.  I.— L.  11.  C.  h.  t, 

(v)  Confr.  L.  58.  8-  3.  93.  h.  I — L.  77.  de  legai.  (31). 

(i)  Ved.  le  noie  nelfediz.  di  Feb.  Spangebrg,  ad  h.  t.  Bas.  XLI.  91.  lom.  V.  n.  398.' 
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• vero  parte,  quara  accepit  a coherede,  extra  quartana,  id  est,  quod  a coherede  accipi- 
> tur.  Sed  etsi  accepta  pecunia  hereditatem  restituere  rogatus  sit,  id  quod  accipit, 

■ in  quartam  ei  imputatur.ut  D.  Pius  constituit.  Sed  et  quod  implerìdae  conditionis 

■ causa  fideicommissum  heredi  datar,  in  eadein  causa  esse  admittendum,  scien- 

• dum  est;  si  quid  vero  implendae  conditionis  heres  accipiata  legatari»,  in  Falcidiae 

• computationem  non  prodesse,  et  ideo  si  centum  praedium  legaverit  defunclus,  si 
« quinquaginta  heredi  legatarius  dederit,  centum  legatis  computationem  fieri,  et 

• quinquaginta  extra  hereditatem  liabere,  ne  in  quartam  ei  imputentun . La  difficol- 
tà più  seria  che  presenta  questa  legge  è per  le  parole  poste  in  Corsivo,  cioè  che  il  fi- 
duciario deve  imputare  nella  sua  quarta  tutto  quello  che  riceve  dal  fedecommissario 
conditionis  implendae  causa,  onde  Marciano  rovescia  cosi  la  teoria  della  leg.  30. 
S.  7.  ad  leg.  Falcidiam.  Quanti  tentativi  sono  stati  fatti  per  interpretare  convenien- 
temente questo  frammento  sono  riusciti  inutili.  Non  è improbabile  esser  stato  il 
frammento  alterato,  nè  mancano  argomenti  di  qualche  peso;  ed  è anzi  certo  che 

•mancano  quelle  parole  completamente  nell'antico  manoscritto  fiorentino:  certa  l’al- 
terazione del  testo,  sarebbe  a vedere  se  è genuino  il  manoscritto  dal  quale  fu  tolta 
la  legge.  Confrontando  quest'ultimo  con  le  Basiliche  si  scorge  la  medesima  mancan- 
za e l'opinione  che  il  manoscritto  fiorentino  sia  solo  verace  acquista  più  autorità  (y); 
nè  togliendo  quelle  parole  si  altera  la  costruzione  dbl  pensiero,  imperocché  le  pa- 
role si  quid  vero  impl.  cond.  etc.  fanno  benissimo  seguito  al  caso:  Sed  etsi  acce- 
pta pecunia  etc.  (z).  Tolta  questa  difficoltà,  il  resto  della  legge  non  è contrario  ai 
principii  stabiliti , quantunque  da  Marciano  si  dica  che  il  fiduciario  debba  ancora 
imputare  nella  sua  quarta  ciò  che  riceve  per  legato  o fedecommesso  singolare; 
ina  innanzi  egli  stesso  distingue  che  non  è obbligato  ad  imputare  se  non  quella 
parte  del  legalo  e del  fedecommesso,  che  deve  a sè  stesso,  e non  quello  che  riceve 
dagli  altri  coeredi. 

§.  310. 

111.  Conseguenze  della  restituzione. 

In  seguito  alla  restituzione  dell’eredità,  obbietto  del  fedecommesso 
universale,  il  fedecommessario  è considerato  come  erede,  assolutamente, 
se  ricevette  per  volontà  del  testatore  intera  l’eredità,  parzialmente,  se 
l’obbietto  della  restituzione  ne  una  parte  sola,  sia  per  intenzione  del  te- 
statore, sia  per  riduzione  della  quarta  Trebellianica  (a). 

In  qualunque  modo  diventi  egli  in  tutto  o in  parte  proprietario  delle 
cose  ereditarie,  subentra  in  tutti  i diritti  e obblighi  della  successione:  onde 
a lui  spettano  utilmente  tutte  le  azioni  ereditarie  e le  potrà  dirigere  anche 
contro  lo  stesso  fiduciario,  se  questi  fosse  debitore  del  defunto;  in  gene- 
rale per  tutta  l’eredità,  o porzione  ereditaria  potrà  esercitare  la  fideicom- 
missaria  hereditatis  petitio  (b).  Dall’altra  parte  come  ogni  altro  erede  può 

(jr)  Ved.  Cuiac.  cit.  Moeller  cit.  de  Pforden  cit.  pag.  100. 

(z)  Fanjeroic,  o.  c.g.  336 — Arndts,  g 5SS.  ved.— l'udito,  Paod.  8-346. recl-S-  Siti.  noi.  3. 

(a)  g.  4.  7.  Inai.  h.  t.  (2.  23.  ). 

(b)  L.  27.  8-  11.  1-  63.  li.  I.  T.  I).  de  fìdeicom.  hcred.  pel.  ( 3.  6.  J. 
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essere  convenuto  per  gli  obblighi  della  eredità.  Insomma,  avvenuta  la  re- 
stituzione di  tutta  la  eredità,  il  fiduciario  cessa  di  esser  detto  erede;  ed  in 
caso  di  restituzione  parziale,  il  fiduciario  sarà  considerato  come  coerede 
del  fedecommissario,  originandosi  così  tra  loro  vicendevolmente  i diritti 
e gli  obblighi  de'  coeredi  (c). 

Se  il  fiduciario  per  mezzo  delle  cose  ritenute  o per  sottrazione  ha  ri- 
cevuta la  sua  quarta  Trebellianica,  il  fedecommissario  entra  in  sua  vece 
come  successore  universale,  e il  fiduciario  in  questo  caso  prende  il  posto 
di  un  legatario  (d). 

Se  il  fiduciario  ha  restituito  più  di  quanto  voleva  il  testatore,  circa 
all’eccesso  varrà  come  venditore  dell'eredità.  La  restituzione  fatta  prima 
del  tempo  stabilito,  non  avrà  questi  effetti,  ma  giunto  il  tempo  o avvenuta 
la  condizione,  se  è ratificata,  gli  effetti  se  ne  retrotraggono  al  punto  del-  * 
l'effettiva  restituzione  (e).  Del  resto  se  il  fiduciario  non  dichiara  la  resti- 
tuzione medesima  o muore  senza  successori,  viene  riconosciuta  tacita- 
mente la  restituzione  dell’eredità  con  tutte  le  sue  conseguenze  (f). 

Le  sostanze  sottoposte  a fedecommesso  possono  essere  oberate  di  le- 
gati. In  questo  caso: 

1 ) Quando  la  restituzione  è parziale,  sicché  il  fiduciario  resta  erede 
anche  dopo,  i legati  sono  sopportati  da  entrambi  in  proporzione  delle 
quote:  ma  la  quarta  Trebellianica  non  dev’  essere  toccata,  di  guisa  che  se 
la  porzione  dei  legati  spettante  all’  erede  supera  la  quarta,  egli  ha  il  di- 
ritto alla  riduzione.  . 

2 ) Quando  l’ erede  deve  restituire  intera  l’eredità,  è diverso  il  caso 
se  il  testatore  ha  determinato  o no  chi  deve  sopportare  i legati. 

a ) E di  vero  dicendo  il  testatore  i legati  essere  a carico  dell’erede  (g), 
questi  è gravato  doppiamente,  dovendo  soddisfare  i legatarii  e restituire 
tutta  quanta  l’eredità.  Per  la  qual  cosa  egli  ridurrà  del  suo  quarto  nel  me- 
desimo tempo  i legati  e il  fedecommesso  universale.  Se  al  contrario  il  te- 
statore detto  avesse:  1’  erede,  deduciis  legatis,  restituirà  l’eredità,  ha  im- 
plicitamente diminuito  il  fedecommesso  universale,  giacché? sua  inten- 
zione è che  il  fedecommesso  sia  di  quel  che  avanza  pagati  i legati.  Posto 
il  caso  che  l' asse  ereditario  fosse  di  400,  il  testatore  ha  disposto  300  per 
legati  ed  ha  soggiunto,  che  1’  erede,  deduciis  legatis,  restituisse  1’  eredità 
a Sempronio:  bisogna  dire  che  l’erede  deve  300  ai  legatarii  e cento  a Sem- 
pronio fedecommissario,  ma  poiché  egli  veramente  non  restituisce  che  tre 

(c)  L.  27.  g.  11.  cit. 

(d)  8.  9.  Inst.  h.  1 — L.  63.  8-  3.  h.  t. 

(e)  L.  10.  L.  63.  8-  3.  h.  t. 

(r,  L.  7.  8.  1-  C.  h.  t.  (6.  49.). 

(g)  L.  3.  pr.  h.  t. 
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quarti  ossia  300,  paga  225  ai  legatarii  e 75  all’erede  fedecommessario  (h). 

Lo  stesso  risultato  si  avrebbe  se  il  testatore  avesse  imposto  espres- 
samente al  fedecommessario  1’  obbligo  dei  legati  (i). 

b } Mancando  1’  assegnazione  del  testatore,  si  terrà  come  suo  propo- 
sito di  averne  voluto  gravare  il  fedecommessario,  ed  il  risultato  sarebbe 
conforme  ai  due  casi  precedenti  (k). 

2 ) Può  avvenire  che  1'  erede  non  sottrae  la  quarta  ed  allora,  se  i le- 
gati sono  stati  espressamente  a lui  ingiunti,  la  quarta  che  avrebbe  dovuto 
sottrarre,  va  in  vantaggio  comune  del  fedecommessario  e del  legatario: 
se  al  contrario  fu  incaricato  espressamente  il  fedecommessario,  ovvero  il 
testatore  non  ha  espresso  alcuna  volontà,  la  quarta,  che  l’erede  avrebbe 
dovuto  sottrarre,  va  in  vantaggio  esclusivo  de’ legatarii,  del  fedecommes- 
sario poi  sol  quando  il  pagamento  dei  legati  non  1’  abbia  esaurita  (1).  In 
caso  che  l’ erede  sia  stato  costretto  ad  accettare  l’eredità,  per  regola  i le- 
gatarii non  ne  hanno  vantaggio,  ma  ricevono  quanto  resterebbe  sottratta 
la  quarta  (m). 

3 ) Quando  il  fiduciario  restituisce  1’  eredità,  conservando  determi- 
nate cose,  il  fedecommessario  ha  l’obbligo  di  pagare  i legati  da  quello  che 
gli  toma:  i legatarii  che  ricevono  di  meno,  hanno  un  regresso  contro  il 
fiduciario,  purché  a costui  si  mantenga  la  quarta. 

4 ) Quando  il  fiduciario  non  deve  restituire  tutta  l’ eredità  e rimane 
ancora  erede  per  un  quarto  o meno,  si  avrà  il  risultato  precedente  che 
atre  quarti  tornati  al  fedecommessario  debbono  attenersi  i legatarii,  giac- 
ché il  quarto  conservato  dall’  erede  è per  essi  intangibile  (n). 

(b)  L.  2.  b.  t.  confr.  L.  3.  §■  2.  L.  16.  8-  8-  cod. 

(i)  L.  43.  §.  3.  de  cond.  et  dcmonstr.  (33.  1.).  — L.  34.  8-  4.  ad  lcg.  Fate.  (33.  2.).  — L. 
8.  ai  cui  plus  (35.  3.).  — L.  63.  8.  3.  h.  1. 

(li)  L.  2.  h.  t. 

(l)  L.  8.  C.  h.  t. 

(m)  L.  2.  fin.  L.  3.  pr.  L.  63.  8-  41.  h.  1. 1..  8-  47.  21.  h.  t.  confr.  L.  9.  Inai.  h.  t. 

(n)  Ved.  frangerò v,  o.  e.  8.  839.  — Arndli , 8.  886.  — Puehla,  pand.  8-857.  Prestazioni 
ad  h.  l.  in  conlr.  — Muklenhruch,  8-  763.  noi.  18.  — Fabtr,  crr.  pragm.  40. 
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SEZIONE  III. 

Delle  donazioni  mortis  causa. 

T.  D.  de  mortis  censa  donaliooibus  (39.6.);  — C.  de  donaiionihus  morii»  causa 
(8.  87.) Mailer,  sul  carattere  delle  donaiioni  mortis  causa , Gitnen  1821.  — Pe- 

star, de  mortis  causa  donatione,  Ueidclb.  1811. — Savigny,  sist.  IV.  g.  170. 

S-  311. 

I.  Concetto  di  queatis  donnilonr 

Sebbene  la  morlis  causa  donatio  sia  un  atto  di  liberalità,  da  cui  ri- 
sulta, non  altrimenti  che  per  donazione  tra  vivi,  l'immediato  accrescimento 
di  proprietà  da  parte  del  donatario,  ha  pure  molta  tinta  di  legato,  perchè 
non  ha  perfezione  che  dopo  la  morte  del  donatore.  Essa  può  dipendere 
così  dal  pericolo  di  vita,  come  dalla  morte  del  donatore  (a). 

Da  questa  natura  bifronte  della  donazione  per  causa  di  morte  na- 
scono i seguenti  principii: 

1 ) L’aumento  del  patrimonio,  che  le  è conseguente,  deve  esser  pro- 
dotto dallo  stesso  donatore,  e non  dedursi  dall’  eredità,  praesens  prae- 
senti  dal ; onde: 

a ) Se  il  contenuto  è una  proprietà  { hoc  sensu  ) si  presuppongono 
come  già  operate  la  mancipazione,  la  in  iure  cessio  secondo  il  diritto  an- 
tico e la  tradizione  generalmente  richiesta  dal  diritto  posteriore  per  aversi 
un  aumento  di  patrimonio.  Che  se  si  trasferisce  la  cosa  condizionata- 
mente, cioè  che  la  proprietà  deve  passare  al  momento  della  morte  del  do- 
nante, alla  morte  la  proprietà  sarà  trasmessa,  ma  il  fondamento  starà  gella 
tradizione  già  avvenuta  (b). 

b ) Se  il  contenuto  sarà  un  diritto  di  obbligazione,  in  guisa  che  la  ob- 
bligazione è costituita  dalla  promessa  (c),  è vero  che  la  exatio  non  ha  ef- 
fetto se  non  dopo  la  morte  del  donatore,  ma  1’  accrescimento  di  patrimo- 
nio avviene  di  subito,  dappoiché  1’  obbligazione  fondata  da  una  simile  sti- 
pulazione non  prende  origine  nella  persona  dell’erede,  ma  si  rappresenta 
come  qualunque  debito  dell’  eredità  (d).  Da  ciò  si  rileva  che  la  regola  che 
niuno  può  promettere  per  dopo  la  sua  morte  non  riguarda  una  simile  do- 
nazione mortis  causa  (e).  La  donazione  può  farsi  ancora  per  mezzo  di  una 


(•)  L.  1.  pr.  L.  2-6.  31.  9.  2.  L.  35.  9.  2 *.  h.  I - confr.  L.  27.  eod. 

(b)  L.  2.  fin.  L.  2P.  h.  t. 

(c)  L.  31.  35.  fi.  7.  b.  L.  76.  deiur.  dot.  (23.3.) L.  4.  9. 1.  de  doli  mal.  ere.  (44.  4.). 

(d)  Confr.  L.  34.  h.  «. 

(e)  Ved.  Masse,  Museo  del  Reno  II.  pig.  324.— in  conlr.  Savigny,  I.  c.  psg.  249. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  34 
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cessione  o delegazione,  ovvero  estinguendo  un  debito  del  donatario  per 
mezzo  di  un  acceptilatio  o di  un  pactum  de  non  petendo,  ovvero  col  dele- 
gare sè  stesso  o il  proprio  debitore  al  creditore  del  donatario  (f). 

c ) Contenuto  della  donazione  può  essere  ancora  tutto  il  patrimonio 
o una  parte,  sia  che  tutte  le  cose  comprese  in  quel  tutto  sono  trasferite  al 
donatario,  sia  che  la  stipulazione  si  estenda  (g). 

2 ) La  donazione  fatta  per  causa  della  morte  preveduta  in  un  rischio 
addiviene  irrevocabile  per  la  morte  del  donatore  (h):  onde  si  risolve  ap- 
pena quel  pericolo  è passato  (i),  quando  il  donatario  muore  prima  del  do- 
nante (k),  e quando  si  rivoca  per  pentimento.  Se  al  contrario  la  dona- 
zione fu  fatta  considerando  il  tempo  della  morte  in  generale  sarà  rivoca- 

' bile  solamente  per  i due  ultimi  motivi.  Per  patto  si  possono  alterare  que- 
ste regole,  è permesso  stabilire  che  la  donazione  si  possa  rivocare  per 
solo  pentimento,  o che  non  si  revoca  neppure  quando  il  donatore  è salvo 
dal  pericolo  (I);  senonchè  la  morte  antecedente  del  donatario  è sempre 
motivo  di  nullità. 

3 ) Revocata  in  qualunque  modo  la  donazione,  il  donatore  ha  una  vin- 
dicalio,  quando  le  cose  furono  trasferite  ed  esistono,  indipendentemente 
se  le  cose  furono  date  sotto  condizione  sospensiva  o risolutiva  (m);  in  ge- 
nerale gli  è concessa  una  condictio  (n).  Con  la  restituzione  della  cosa  al 
donatore  bisogna  restituire  i frutti  raccolti,  quantevolte  non  si  provi  che 
vi  era  una  donatio  inter  vivos  (o). 

§.  312. 


II.  Dell'  applicazione  della  teoria  del  legati  alla  donazione 
per  causa  di  morte. 

Le  donazioni  per  causa  di  morte,  le  quali  nel  loro  carattere  sono  vere 
donazioni,  sono  in  molti  punti  agguagliate  ai  legati. 

1 ) Per  mezzo  di  determinazioni  speciali,  come: 

l 

(f)  L.  18. 1. 1.  L.  28.  31.  $.  1.  h.  U— L.  15.  pr.  ad  leg.  Pale.  (35.  !.). 

(g)  Fragra.  Val.  8-  263.-L.  42.  k.  t. 

(h)  L.  27.  32.  b.  t. 

(I)  L.  19.  24.  35.  8-  3.  L,  39.  h.  t.— 8-  1.  Inai,  de  donai.  [2.  7.). 

(k)  L.  13.  8- 1.  L.  35.  8-  4.  L.  44.  h.  t.~8-  1.  Inai.  cil. 

(l)  L.  16.  30.  h.  t. — S<  1.  Inai.  cil.  Paul,  recepì,  acni.  111.  7.  8-  2. 

(m)  L.  13.  8-  1.  L.  35.  8-  4.  h.  No».  87. 

(n)  L.  29.  h.  t. 

(o)  L.  13.  pr.  19.  fin.  L.  23.  30.  35.  8-  3.  h.  L - L.  12.  de  cond.  canea  dal*  (13.  4.).  — 
I..  38.  8-  3.  de  usar.  (22.  1.).  — L.  52.  8.  1.  de  dom.  intcr.  vir.  et  ut.  (24. 1.). 

(p)  L.  12.  de  cond.  caus.  data  (12.  4.).— L.  38.  %.  3.  de  usur.  (22. 1.).—  conir.  L.  14.  h.  I. 
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a ) Le  leggi  Furia  e Voconia  si  estendevano  ancora  a simili  dona- 
zioni (a). 

b ) Un  senatoconsulto  accomunò  le  determinazioni  della  legge  Giulia 
e Papia  Poppea  sulle  capacità  anche  alle  donazioni  (b). 

c ) Una  costituzione  di  Settimio  Severo  condusse  queste  donazioni 
mortis  causa  sotto  le  regole  della  Falcidia  (c). 

d ) Finalmente  Giustiniano  introdusse  nelle  donazioni  per  causa  di 
morte  il  diritto  di  accrescimento  e la  cauzione  Muciana  (d). 

2 ) Per  applicazione  dei  principii  di  tutte  queste  leggi  speciali  in  al- 
tri casi; 

a ) Nell’  insolvenza  del  donante,  i suoi  creditori  hanno  diritto  d’ im- 
pugnare la  donazione,  senza  essere  obbligati  di  provarne  il  dolo,  come 
nelle  donazioni  inter  vivos  (e). 

b ) Lo  stesso  si  dica,  se  per  mezzo  di  una  simile  donazione  fu  meno- 
mata la  porzione  legittima  del  patrono  (f). 

c ) Le  medesime  regole  dei  legati  in  caso  di  bon.  poss.  cantra  tabu- 
las,  imperano  anche  sulle  donazioni  per  causa  di  morte  (g). 

d ) Le  donazioni  come  i legati  vengono  annullate  a causa  di  pena  ca- 
pitale (h). 

e ) L'  obbligo  dell'usufruttuario  di  prestare  cauzione  fu  ad  exemplum 
legatorum  esteso  ancora  alle  morlis  causa  donationes  (i). 

f ) Lo  stesso  avvenne  per  l’ inefficacia  della  c ondilio  iurisiurandi  a 
simiglianza  degli  atti  di  ultima  volontà  (k). 

g ) La  facoltà  data  al  figlio  di  famiglia  militare  di  testare  del  suo  pe- 
culio castrense  e quasi  castrense,  valse  ancora  a donare  per  causa  di 
morte  (1). 

(h)  II  donante  può  anche  imporre  un  fedecommesso  (m). 

Nondimeno  errerebbe  chi  volesse  assolutamente  confondere  la  na- 
tura giuridica  di  questa  donazione  con  quella  dei  legati;  piuttosto  deve  in- 

(a)  Cai.  Inst.  II.  8-  225.  220.  IV.  8-  23.  — Vip.  fragm.  I.  2. 

(b)  L.  35.  h.  I.  — confr.L.  ».  cod. 

(c)  L.  2.  C.  h.  t.  — L.  5.  C.  ad  Icg.  Fate.  (6.  50.).—  conf.  L.  42.  8-  1.  h.  1. 

(d)  L.  4.  C.  h.  t.  — L.  un.  8-  14.  C.  de  cod.  toll.  (6.  51.).  — Nov.  22-  C.  14. 

(e)  L.  17.  h.  t. 

(0  L.  1.  8-  1.  si  quid  in  fraud.  palr.  (38.  5.). 

(g)  L.  3.  pr.  L.  3.  pr.  8-  7.  L.  20.  pr.  de  legai,  praest.  (37.  5.). 

(b)  L.  7.  pr.  h.  t.  L.  32.  8-  7.  de  donai  inter  vir.  et  mor.  (24.  1.). 

(i)  L.  1.  8-  2.  usufr.  quemadm.  careat.  (7.  ».). 

(k)  L.  8.  8.  3.  de  cond.  inst.  ,28.  7.). 

(l)  L.  15.  b.  t. 

(m)  L.  11.  de  dote  praeleg.  (33.  4.).  — L.  77.  $•  1.  de  legai.  (31.)  — L.  1.  C.  h.  t.  L.  un. 
8.  8.  de  cad.  toll.  (6.  51.). 
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tendersi  che  quelle  leggi  sieno  state  applicate  alla  donazione  ad  esempio 
dei  legati.  Di  fatti  la  mortis  causa  donatio  è un  istituto  perfettamente  estra- 
neo alla  eredità  ed  origina  una  successione  immediata;  onde  nessuna  in- 
dagine di  testamenti  factio  adiva  e passiva : inutile  affatto  di  conoscere 
la  persona  dell’  erede;  anzi  ove  nei  legati  non  succede  acquisto  di  pro- 
prietà sulle  cose  legate  prima  che  l’ erede  non  entri  nell'eredità,  il  dona- 
tario diventa  incontanente  proprietario  al  punto  della  morte  del  donante; 
dippiù  con  la  querela  inofficiosi  testamenti  si  distruggono  i legati,  ma  non 
simili  donazioni  (n),  nè  per  queste  può  esercitarsi  l’ inter dictum  quod,  le- 
ga torum  (o). 

Circa  alla  forma  la  donazione  per  causa  di  morte  non  è diversa  dalle 
altre  donazioni,  solamente  in  un  punto  Giustiniano  sancì  una  differenza. 
Non  debbono  rescindersi  le  donazioni  per  causa  di  morte,  quando  sorpas- 
sino la  somma  di  500  solidi,  ma  in  vece  è prescritta  la  presenza  di  cinque 
testimoni,  necessarii  per  la  legge  di  Giustiniano  sol  quando  si  tratta  di 
una  donazione,  il  cui  contenuto  avanza  500  solidi  (p). 

CAPITOLO  V. 

BONA  VACANTIA  ET  EREPTORIA. 

§.  313. 


I.  Del  beni  vacanti. 


T.  C.  de  boois  vacantibus  et  de  incorporalione  (10. 10.).—  Maier,  della  successione 
del  fìsco,  Cima  1784.  — Schmidt,  de  successione  fìsci  io  bona  vacantia  et  iure  rom. 
Icn.  1836.  — Kummel , la  relazione  del  fisco  coi  beni  vacanti.  Vorp.  1840. 


Quando  taluno  muore  senza  eredi,  per  massima  i suoi  beni  che  niuno 
può  rappresentare,  e per  conseguenza  chiamati  vacanti,  sono  devoluti  al 
fisco:  il  quale  entra  pure  in  successione  quando  vi  sono  eredi,  cui  fosse 
inibito  di  ereditare  oltre  una  certa  parte,  poiché  il  fisco  prende  l’avanzo  (a), 
e quando  per  restituzione  in  intero  contro  1’  accettazione  dell’  eredità  i 
beni  ritornano  vacanti  (b)  (§.  229). 


(n)  L.  6.  8'  ti.  de  bis,  quae  ut  ind.  (34.  0.). 

(o)  L.  1.  8-  8-  quod  legai.  (43.  3.). 

(pi  L.  4.  C.  h.  t. 

(a)  L.  4.  3.  C.  h.  t.  Kov.  89.  cap.  12.  8-  4. 

(b)  L.  2.  de  succ.  cdicto  (38. 9.).  — Vcd.  Vang  trote,  g.  564.  — Diurne,  Mus.  del  Steno  IV.  6. 
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§.  314. 


II.  Bona  ereptoria. 

T.  D.  de  his,  quae  ut  indigni*  auferunlnr  (34.9.) — C.de  bis,  qaibas  at  indigni*  he- 

redilates  auferunlur  et  ad  SC.  Silanianum  (6.  33.). 

I.  Un  fatto  giuridico  analogo  alla  successione  segue  per  colui , sia  il 
fisco  od  altri,  cui  è devoluta  l'eredità  o la  quota  ereditaria  tolta  altrui  per 
indegnità,  eccetto  per  chi  in  mancanza  dell’  indegno  sarebbe  stato  chia- 
mato alla  successione,  poiché  a lui  ricade  una  vera  successione  (a).  Colui 
che  riceve  tutta  1'  eredità  tolta  all’  indegno  piglia  la  medesima  come  un 
erede,  ovvero  come  un  coerede  se  ha  ricevuto  una  parte  sola  della  suc- 
cessione, e come  l’ erede  esercita  un’  azione  universale  simile  all’  heredi- 
tatis  petitio  (b). 

L’  ereptio  presuppone  assolutamente  la  delazione  del  diritto  eredita- 
rio, rispetto  al  legato,  l’ acquisto  di  esso:  non  si  prescinde  affatto  dal- 
1’  acquisto  dell’  eredità  da  parte  dell’  indegno,  ma  non  è un  requisito  del- 
1’  ereptio,  e perciò  se  per  mezzo  della  confusione  compiuta  con  l’ acquisto 
vi  fu  un  pregiudizio  per  l’ indegno,  la  confusione  rimane  sempre  (c). 

L’  eroptorium  passa  all'  ereptor  cosi  come  era  presso  l’ indegno,  os- 
sia con  tutti  i pesi  e con  i frutti  (d). 

II.  I casi  d’ indegnità  possono  concernere  tanto  la  eredità  insieme  ed 
i legati,  quanto  la  sola  eredità  o i soli  legali;  ed  in  questi  casi  alcune  volte 
i bona  ereptoria  sono  devoluti  al  fisco,  altre  volte  sono  devoluti  ad  altre 
persone. 

I casi  d’ indegnità  che  concernono  i legati  insieme  e 1’  eredità,  nei 
quali  1*  ereptonum  è devoluto  al  fisco  sono  i seguenti: 

a ) A quell’  incapace,  cui  durante  la  vita  del  testatore  altri  ha  impe- 
gno di  soddisfare  un  legato,  se  rimasto  tuttora  incapace  alla  morte  del  te- 
statore, subentra  il  fisco  in  modo  che  1’  erede  non  può  neppure  sottrarre 
la  quarta  Falcidia  (e). 

b ) Colui  che  usa  violenza  al  testatore,  affinchè  facesse  o cambiasse  il 
testamento,  perde  il  suo  diritto  ereditario  in  favore  del  fisco  (§.  231.). 

(a)  L.  16.  8-  2.  h-  t.— li.  2.  8-  47.  «d  SC.  Tenuti.  (38.  17.). 

(b)  L 20.  8-  6-  7.  de  her.  petit.  (3.  3.). 

(e)  L.  8.  17.  18.  8-  1.  L.  23.  8-  1.  h.  t.-L.  un.  8-  12.  C.  de  c«d.  loti.  (6.  81.). 

(d)  L.  3.  8.  4.  L.  11.  14.  L.  43.  de  iur.  fisci  (49. 14.).  — L.  3.  8.  4.  L.  12.  16.  8-  2.  L.  17. 
18.  pr.  8. 1.  b. 1. — L.  3.  8-  8.  ad  SC.  Trebell.  (36.1.).— L.  60.  8- 1.  de  cond.  et  demoust.  (35. 1.). 

(e)  L.  10.  11.  18.  pr.  g.  1.  L.  23.  h.  t.-L.  17.  8-  2.  de  usufr.  (22. 1.).— L.  3.  pr.  8-  1-4. 
de  iure  fisci  (49.  14.).  - L.  39.  8.  1-  ad  log.  Vale.  (33.  2.). 
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c ) Indegno  di  ereditare  è ancora  quell’  erede  che  trascura  di  vendi- 
care un  assassinio  (f). 

d ) È fra  gl’  indegni  l’ erede  o il  legatario  che  ha  ucciso  il  testatore 
o ebbe  colpa  alla  morte  di  lui  (g). 

e ) Cosi  colui  che  contro  al  testatore  elevò  una  controversia  status  (h). 
f ) Lo  stesso  si  dica  chi  abbia  disposto  per  donazione  dell’eredità  del 
testatore  contro  la  volontà  o anche  senza  la  saputa  di  costui  (i). 

g ) Chi  ha  querelato  il  testamento  come  inofficioso  o come  falso,  e per- 
sistito nella  lite  fino  alla  definitiva  sentenza,  se  perde  nel  giudizio  è spo- 
gliato anche  di  quanto  in  qualunque  modo  fosse  lasciato  a lui  in  un  simile 
testamento;  il  che  è devoluto  al  fisco.  Questa  pena  colpisce  anche  coloro  i 
quali  non  sono  propriamente  attori  nella  lite,  ma  sono  presso  1’  attore  in 
qualità  di  garanti,  di  tratimoni  ecc.  (k):  senonchè  i minori  vengono  per- 
donati, specialmente  quando  la  controversia  fu  ventilata  dal  tutore  e cura- 
tore (1).  Nè  è riconosciuta  questa  pena  per  quelli  che  non  si  rendono  ac- 
cusatori in  proprio  nome,  ma  in  nome  altrui,  specialmente  per  cagione  di 
ufficio  o professione  (ra):  nè  quando  l’ erede  oil  legatario  solo  in  qualità 
di  erede  di  altra  persona  continua  la  controversia  (n). 

h ) Così  è devoluto  al  fisco  tutto  ciò  che  è disposto  in  favore  di  colui 
che  senza  effetto  ha  chiesta  la  honorum  possessio  contro  tabulas  (o). 

i ) Di  due  persone  che  vivono  in  un  matrimonio  vietato,  se  l’una  la- 
scia qualche  cosa  all’  altra,  ad  essa  è tolta  e data  al  fisco  (p). 

k ) Una  donna  che  vive  in  commercio  immorale  con  un  uomo  perde 
in  favore  del  fisco  tutto  quello,  che  le  vien  lasciato,  anche  se  per  testa- 
mento militare  (q). 

I ) L'eredità  o il  legato  tolto  all’indegno  è devoluto  a persone  diverse 
dal  fisco  nei  seguenti  casi: 

a ) Colui  il  quale  è stato  ricordato  nel  testamento  affinchè  accettasse 
la  tutela,  in  caso  che  allega  motivi  di  scusa,  perde  quello  che  il  testatore 
gli  ha  lasciato  in  favore  di  colui  che  1’  avrebbe  sin  dapprima  raccolto  (r). 

(f)  L.  21,  h.  t.  L.  5.  g.  2.  L.  15.  ad  SC.  Silan.  (29.8.).— L.  1.  7.9.  C.h.  Ucoofr.-L.6.C.cod. 

(g)  L.  3.  h.  t.  L.  7.  8-  *•  de  bon.  damo.  (48.  20.).  — L.  10  C.  h.  t. 

(h)  L.  9.  g.  2.  h.  I. 

(I)  L.  2.  g.  alt.  h.  t.  L.  29.  g.  alt.— L.  30.  de  donai.  (39.  8.). 

(k)  L.  8.  g.  14.  L.  22.  g.  2.  3.  de  inoff.  test.  (8.  2.).  - L,  8.  pr.  g.  1. 10. 11.  L.  7. 18.  22. 
h.  t. — L.  13.  g.  9.  L.  29.  g.  1.  de  iure  fise.  (49.  14.). 

(l)  L.  8.  g.  9.  b.  t. 

(m)  Confr.  L.  8.  g.  13.  L.  22.  h.  1 — L.  30.  g.  1 de  inoff.  test.  (8.  2.). 

(n)  L.  22.  g.  2.  3.  de  inoff.  test.  (8.  2.). 

(o)  L.  2.  pr.  b.  t. — L.  18.  g.  1.  de  bon.  poss.  contr.  tab,  (37.  4.). 

(p)  L.  4.  C.  de  ine.  uopi.  (S.B.). — confr. L.2.  g.  1.  2.  L.  13.  h.  I.— L.  128.  de  legai.  (30.). 

(q)  L.  41.  g.  1.  de  test.  rad.  (29.  1.).  — L.  14.  h.  t. 

(r)  L.  28.  g.  1.  L.  32-36.  g.  1.  de  eacus.  (27.  1.).  — L.  8.  g.  2.  li.  l.  I.  28.  fin.  C.  de  le- 


Digifeed  by  Google 


- 271  — 

b)  Quando  qualcuno  è stato  favorito  nel  testamento  per  riguardo  all'ob- 
bligazione  affidatagli  di  aver  cura  de'funerali  del  testatore,  egli  deve  per- 
dere tutto,  quando  si  scusa  di  non  poter  adempiere  ad  un  tale  obbligo  (s). 

c ) Finalmente  quell’erede  o legatario  che  non  adempie  al  modo  sotto 
cui  fu  istituito,  è privato  della  sua  porzione  o del  legato  in  favore  di  altre 
persone  determinante  dalla  legge  (t). 

2 ) I casi  d’ indegnità  riferibili  unicamente  all’  eredità  la  quale  è de- 
voluta al  fisco  sono: 

a ) La  sottrazione  di  qualche  cosa  dall’  eredità  in  pregiudizio  del  le- 
gatario, fa  perdere  all'  erede  il  diritto  sulla  quarta  che  viene  invece  eser- 
citato dal  fisco.  Così  colui  il  quale  lega  tutto  il  suo  patrimonio  che  importa 
400,  e l’ erede  ne  trafuga  100,  solo  i 300  che  ne  rimangono  sono  gover- 
nati dal  diritto  comune  cioè  1’  erede  ne  toglie  la  sua  quarta  Falcidia  ossia 
75,  e dà  il  resto  al  legatario;  ma  dei  cento  trafugati  il  legatario  ne  ha  pure 
tre  quarti,  ed  il  quarto  che  spetterebbe  all’  erede,  è devoluto  al  fisco  (u). 

b ) Di  chiunque  sia  stato  istituito  sotto  la  putativa  qualità  di  figlio  di 
famiglia,  e più  tardi  si  prova,  eh’  è semplicemente  supposto,  il  fisco  su- 
bentra in  tutte  le  ragioni  (w). 

c ) Quando  il  testatore  cancella  il  nome  di  un  erede  scritto  nel  testa- 
mento, o quando  in  seguito  fa  un  altro  testamento  per  sè  nullo,  nel  quale 
non  ripete  gli  eredi  scritti  nel  testamento  anteriore;  ovvero  quando  in  un 
codicillo  dichiara  indegni  gli  eredi  istituiti  in  un  testamento;  per  tali  mezzi 
non  seguirà  certo  un’  ademtio  hereditatis,  ma  il  fisco  può  impossessarsi 
della  porzione  dell’  erede  (v). 

La  porzione  dell'  indegno  è devoluta  ad  altre  persone: 
a ) Quando  colui  che  deve  provvedere  di  un  tutore  il  pupillo,  ne  tra- 
scura per  un  anno  la  domanda  (x). 

Questa  pena  non  è applicata  quando  il  pupillo  non  ha  beni,  quando 
il  non  avere  un  tutore  è in  vantaggio  del  suo  patrimonio,  quando  il  pu- 
pillo è morto  dopo  eh’  avea  idoneità  di  testare,  quando  gravi  ostacoli 
hanno  impossibilitata  la  domanda,  e finalmente  quando  chi  ha  l’ obbligo 
di  domandare  il  tutore  è esso  stesso  un  minore  (y).' 


gat.  (6.  37.).— confr.  !..  28.  g.  1.  de  eicus.  (27.  1.),  in  analogia  di  questo  ca9o  confr.  L.  1.  g. 
3.  ubi  pupill.  edun.  (27.  2.). 

(a)  L.  12.  g.  4.  de  relig.  (il.  7.). 

(I)  Nov.  1. 

(u)  L.  6.  h.  t. 

(w)  L.  46.  pr.  de  iure  fisci  (40.  14.). 

(»)  L.  3.  de  his,  quae  in  test.  (28.  4.).  — L.  12.  16.  g.  2.  h.  l.  — L.  4.  C.  h.  t. 

(I)  L.  2.  g.  1.  2.  qui  petant.  lut.  (26.  6 ).  — !..  2.  g.  23.  seqq.  ad  SC.  Tcrtull.  (38. 17.).  — 
L.  10.  C.  de  legit.  bered.  (6.  88.). 

(5)  I"  2 8-  26.  27.  43-46.  ad  SC.  Tertull.  (38.  17.).  — L.  3.  C.  ad  SC.  Tertull.  6.  36.).— 
L.  8.  C.  qui  pel.  tut.  (3.  31.).  - !..  2.  C.  si  advers.  delict.  (9.  35.). 


Digitized  by  Google 


— 272  — 

1)  ) Quando  una  donna,  la  quale  era  tutrice  di  suo  figlio  passa  a se- 
conde nozze,  senza  determinare  un  altro  tutore,  dare  i conti,  e restituire 
il  patrimonio,  ella  perde  il  diritto  all'  eredità  ab  intestato  o di  altra  suc- 
cessione pupillare  in  favore  dei  più  prossimi  eredi  (z). 

c ) I più  prossimi  parenti  i quali  quantunque  pregati  di  curarlo,  tra- 
scurarono un  demente,  sono  privati  di  succedergli  in  favore  di  chi  n’ebbe 
cura  (aa). 

d ) Quando  1’  erede  non  redime  il  testatore  dalla  schiavitù,  e fa  mo- 
rirlo nello  stato  di  schiavo,  perde  l’ eredità  come  indegno,  la  quale  è de- 
voluta alla  chiesa  del  luogo  di  nascita  del  defunto.  Affinchè  questa  pena 
fosse  inflitta,  bisogna  che  l’erede  abbia  almeno  18  anni,  e contezza  del  suo 
diritto  ereditario  (bb). 

3 ) In  fine  i casi  d’indegnità  riferibili  unicamente  ai  legatarii  sono  due: 
a ) Quando  il  legatario  ha  trafugate  cose  dall'eredità,  sino  al  prezzo 
di  esse  gli  sono  tolte  le  azioni  de'  legati  (cc). 

b ) Le  disposizioni  favorevoli  al  legatario  che  ha  nascosto  il  testa- 
mento, sono  annullate  in  vantaggio  di  chi  era  tenuto  di  soddisfarle  (dd). 


(I)  L.  6.  C.  ad  SC.  Tertull.  (6.  56.). 

(aa)  Nov.  15.  c.  3.  g.  12. 

(bb)  Nov.  115.  c.  3.  g.  13.  c.  4.  g.  7. 

(cc)  L.  48.  ad  SC.  Trebell.  (36. 1.).  — L 5.  C.  de  legai.  (0.  37.). 
(dd)  L.  25.  C.  de  legai.  (C.  37.). 


PINE  DELLA  PARTE  TERZA. 
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Diritto  romano.  — Voi.  II. 
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LIBRO  V. 

Diritti  di  obiti  inazione. 


CAPITOLO  I. 

CARATTERE  GIURIDICO  DELLE  OBBLIGAZIONI. 

§.  315. 


I.  Concetto  della  obbligatone. 

T.  Inst.  de  obligationibus  (3. 13);— D.  de  obligttionibas  et  actionibas  (44.  7.), — C.  b.  t. 

1 ) Dicesi  obbligazione  quel  vincolo  (li  diritto  che  sottopone  a taluno 
un'azione  od  un  fatto  di  una  determinata  persona,  azione  o fatto  valutabile 
in  denaro  (a):  in  questa  relazione  chi  ha  il  diritto  è chiamato  creditore  (cre- 
dilor)-,  debitore  chi  è obbligato  (debitor). 

2 ) Inoltre,  poiché  obbligazione  denota  tutto  l’insieme  del  fatto  giuri- 
dico , comprende  nella  sua  espressione  così  il  dritto  del  creditore  come 
l’obbligo  del  debitore:  ma  il  primo  più  esattamente  si  usa  chiamare  diritto 
di  obbligazione  (b). 

3)  Il  diritto  di  obbligazione  ossia  il  credito  importa  un  aumento  di  pa- 
trimonio, come  l’obbligo  una  diminuzione  da  parte  del  debitore,  poiché  il 
fatto  stesso  della  obbligazione  ha  in  sé  un  valore  pecuniario,  quantunque 
la  sua  sostanza  valutabile  non  sia  uscita  dal  patrimonio  del  debitore,  nè  è 
entrata  in  quello  del  creditore. 

Finalmente  la  parola  obligatio  può  significare  il  contratto,  l' impegno 
di  una  cosa,  il  diritto  di  pegno,  e anche  il  documento  che  prova  l'obbliga- 
zione  (c). 


(a)  Pr.  Inst.  b.  t Obligatio  est  ioris  vineulum,  quo  necessitate  adstringimus  alicuius  sol- 

vernlse  rei  secundum  noslrae  civilatis  iura. — L.  3.  pr.  h.  t L.  9.  g.  2.  de  stat.  lib.  (40.  7.). 

(b)  L.  21.  de  V.  S.  (30.  16.).  - L.  30.  C.  de  loc.  (4.  63.).— L.  SOi  de  reb.  cred.  (12.  I.J.— 
L.  21.  pr.  de  fìdeiuss.  (46.  1.). 

(c)  L.  19.  de  V.  S-  ( 30.  16.  ).  — L.  20.  de  iadie.  ( 3.  1.  ).  Paul.  Omncm  obligationem  prò 
contraclu  habendam  existimandnm  est.  — L.  4.quae  res  pign.  (20.  3.).— L.  11.  g.  6.  de  pign. 
act.  (13.  7.).  — L.  4.  C.  quac  res  pign.  (8.  17.). — L.  un.  C.  si  coni,  res  pign.  (8.  21.).  — L.  6. 
C.  de  remiss.  pign.  (8,  26.).  — !..  7.  C.  de  non  num.  pecun.  (4.  30.). 
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S-  316. 


li.  Delle  obbligazioni  civili  e naturali. 


Wtbtr,  svolgimento  sistematico  della  teoria  delle  obbligazioni  naturali,  Scbvverino 
1784.  1811.  — Hcinhard,  la  teoria  del  diritto  romano  sulle  obbligazioni  in  generale, 
e delle  obbligazioni  natarali  in  particolare , Stutgarda  1827.  — Leliivre,  resp.  ad 

quaeslionem  quid  est  naluralis  obligalio  es  sentenliis  Romanorum,  Lovan.1827 De 

Pforden , de  obligationis  civili»  in  naturalem  transitu,  I.ips.  1843.  — Savirjny,  diritto 
delle  obbligazioni,  Beri.  1851.  g.  5.  ss.  — Schullse  , de  natur.  obligai.  pupillorum', 
Gryph.  1853.  — Shusanert,  le  obbligazioni  naturali  secondo  il  diritto  romano  1861. 


Generalmente  tutte  le  obbligazioni  si  dividono  in  civili  e naturali. 

Questa  divisione  può  essere  riferita  o alla  origine  delle  obbligazioni,  o 
al  grado  della  loro  efficacia  giuridica.  Considerate  rispetto  alla  loro  origi- 
ne le  obbligazioni  o si  fondano  esclusivamente  sul  dritto  civile,  intesa  que- 
sta parola  nel  senso  più  ristretto  (civilis  aequitas),  e sono  chiamate  obbli- 
gazioni civili;  ovvero  originano  dal  ius  gentium  (naluralis  aequitas)  e so- 
no dette  obbligazioni  naturali.  In  molti  punti  è questo  il  significato  delle 
due  locuzioni  nei  testi  (a). 

Questo  concetto  delle  obbligazioni  civili  e naturali  ha  solo  un’  impor- 
tanza storica,  avvisandosi  per  esso  sì  1’  origine  non  1'  entità  dell’  obbliga- 
zione: e tanto  più  in  quanto  nel  sistema  positivo  è cessata  ogni  distinzione 
tra  il  ius  civile  ed  il  ius  gentium , anzi  la  maggior  parte  delle  obbligazioni 
discende  dal  diritto  delle  genti,  ma  sancite  dalle  leggi  sono  esse  stesse  ad- 
divenute civili  (b). 

Invece  una  positiva  importanza  ha  quella  divisione  rispetto  all’effica- 
cia del  vincolo  giuridico.  Invero  per  massima  tutte  le  obbligazioni  hanno 
piena  validità,  indipendentemente  se  originate  dal  diritto  civile  o dal  di- 
ritto delle  genti,  onde  sono  dette  civili;  ma  talune  dettate  dall’  equità  na- 
turale ( naluralis  ratio],  sebbene  valide  obbligazioni,  non  hanno  la  piena 
sanzione  da  generare  azione  in  favore  del  creditore;  queste  ultime  sono 
dette  obbligazioni  naturali  (c).  La  pratica  importanza  adunque  della  divi- 

(«)  L.  84.  g.  1.  de  R.  1.  (50  i7. )Paul.  Is  natura  debel,  quem  iure  gentium  dare  oportcl, 
cuius  fidem  acculi  sumus. — L-  25.  rer.amot.  (23.2.).— L.  14.  15  pr.  de  cond.  indeb.  (12.6.). — 
L.  5.  pr.  de  auct.  (26.  8-b 

(b)  g-  2.  Inst.  de  iur.  nat.  gent.  civil.  (1.  2.).  . . et  et  hoc  iure  gentium  omnes  paene  con- 
tracina  introdurti  sunt,  ut  emlio  venditio,  ioeatio  conducilo,  societas,  depositum,  muluum,  et 
alii  innumerabiles.  — L.  5.  de  iuat.  et  iur.  (11.). 

(c)  L.  16.  8-  3.  4.  de  lìdeiuse.  (40.  1.)  — I..  7.  g.  4.  de  pact.  (2.  14.).  Vip.  . . . Igitur  nuda 
paci»  obligalionem  non  parli,  sed  paril  eiceplionom.  — L.  10.  108.  de  V.  S.  (50.  16.). 


Digitized  by  Google 


— 277  — 


sione  in  obbligazioni  civili  e naturali  consiste  in  ciò,  che  ad  alcune  obbli- 
gazioni contrastanno  dei  motivi  di  legge  che  non  ne  annullano  1’  esisten- 
za, ma  tolgono  loro  la  più  robusta  garantia,  la  facoltà  cioè  di  convenire 
giudiziariamente  il  debitore. 

Nondimeno  1’  obbligazione  naturale  esiste  ed  ha  quasi  tutti  gli  effetti 
di  ogni  altra,  onde: 

1 ) Se  il  debitore  naturale  soddisfa  il  creditore,  anche  perchè  suppone 
che  questi  avesse  contro  lui  1‘  azione  giudiziaria,  il  creditore  ha  la  soluti 
retentio,  ossia  il  pagamento  è valido,  ed  al  debitore  che  ha  pagato  è ne- 
gata la  condiclio  indebiti  (d). 

2 ) Il  creditore  naturale  può  sul  fondamento  di  siffatta  obbligazione 
opporre  in  giudizio  1’  eccezione  di  compensazione  (e). 

3 ) Accanto  ad  una  obbligazione  naturale  possono  costituirsi  delle  ob- 
bligazioni accessorie  civili , come  il  pegno  , la  fideiussione,  il  costilu- 
tum  (f)  (§.  325,  326). 

4 ) L’ obbligazione  naturale  può  diventare  civile  per  mezzo  della  no- 
vazione (§.  353)  (g). 

I casi  speciali  che  originano  obbligazioni  naturali  saranno  osservati 
a’  proprii  luoghi,  qui  solo  indicheranno  i criterii  generali  delle  loro  ori- 
gini, che  sono: 

1 ) la  mancanza  delle  forme  richieste  per  un’obbligazione  civile,  come 
una  obbligazione  estesa  in  forma  di  nudum  paclum,  dove  era  richiesta  la 
stipulazione  (h); 

2 ) la  mancanza  d’ idoneità  giuridica  o d’idoneità  di  volontà;  come  le 
obbligazioni  tra  padre  e figlio  o tra  padrone  e schiavo,  anche  dopo  la  ma- 
numissione, anzi  sol  dopo  quest'  atto  hanno  importanza  giuridica  (i). 


(tl)  L.  13.  pr.  L.  10.  pr.  !..  38.  8-  1.  2.  L.  60.  pr.  de  cond.  indeb.  (12.  B).  Paul.  Natura- 

li  ter  eiiam  servus  obligatur;  et  ideo  si  quis  nomine  eius  solvat,  ve!  ipse  manumissus,  ut  Poin- 
ponius  scribil,  ei  peculio,  cuius  liberatn  administralionem  habeat,  repeli  non  polerit;  et  ub  id 
et  fideiussor  prò  servo  acceptus  tenetur , et  pignus  prò  co  dalum  tenebitur;  et  si  servus,  qui  pc- 
culii  administralionem  habel,  rem  pignori  in  id,  quod  debcal,  dederit,  ulilis  pignoratieia  red- 
dcnda  est.  — L.  3.  g.  7.  quod  quisque  iuris  (2.  2.  . — L.  ÌSO.  g.  2.  de  pec.  (18.  1.).—  !..  10.  de 
0.  et  A.  (44.  7.).  — L.  7.  g.  4.  de  lideiuss.  (46.  1.).  — L.  8.  g.  2.  de  solut.  (46.  3.). 

(e)  g.  30.  39.  lnst.  de  act.  (4.  6 ).  — ved.  noi.  (c).  — Gai.  Inst.  IV.  g.  61.  63. 

(f)  L.  8.  de  pign.  (20.  1.).  — L.  13.  pr.  de  cond.  indeb.  (12.  6.). — Ved.  not.  (d). — L.  11. 

g.  3.  de  pign.  act.  (13.  7.).  — L.  1.  g.  7.  de  pec.  const.  (13.  8.). 

(g,  L.  19.  g.  4.  de  donai.  (39.  8.).  — L.  1.  g.  1.  de  noval.  (46.2.).  Vip.  Illud  non  interest 

qualis  processil  obligatio,  ulrum  naturalis,  an  civilis,  an  bonoraria,  etutrum  verbis,  an  re,  an 
consensu  ; qualiscunque  igitur  obligatio  sii,  quae  praccessil,  civiliter  teneal,  aut  naturaliler, 
utpula  si  pupillus  sine  tutoris  auctoritate  promiserit. — g.  3.  Inst.  quib.  mod.ab).  toll . (3.  29.). 
(b)  L.  7.  g.  4.  L,  48.  de  pactis  (2.  14.).  — ved.  not.  (c).  — I..  28.  C.  eod.  (2.  3.). 

(i)  I-  9,  g.  2.  de  pccul.(18.  1.).— L.  38.  g.  1 2.  L.  64.  de  cond.  ind.  (12.  6.).  Afric.  Quaesi- 
tnm  est,  si  pater  Alio  crediderit,  isque  cmancipatus  solvat,  an  repctcre  possil?  Respondil,  si 
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Va  in  questa  categoria  1’  obbligazione  naturale  del  pupillo  per  ob- 
blighi contratti  senza  autorità  del  tutore  (§.  141);  '.»■  ' • 

3 ) il  rigore  del  diritto  civile;  così  per  la  capitis  deminutio,  secondo  il 
diritto  antico,  si  scioglievano  le  obbligazioni  civili,  che  rimanevano  in 
forma  di  naturali  obbligazioni  (§.  16); 

4)  la  prescrizione  della  lite  pendente  (§.  85  ); 

5 ) l’eccezione  in  odium  creditori, come  nelSC.  Macedoniano  (§.226); 

6 ) il  benefìcium  competentiae ; onde  se  colui,  che  ha  diritto  d’ essere 
condannato  sol  per  id  quod  debitor  facere  potest,  paga  tutto  il  debito  per 
errore,  gli  vien  negata  la  condiclio  indebiti; 

7 ) 1’  obbligo  d’ interessi  non  convenuti;  onde  pagati  per  errore  non 
sono  ripetibili:  (§.  39.  ann.);  ma  in  questo  caso  l’ obbligazione  naturale 
ha  altro  effetto  che  la  soluti  retentio. 


§.  317. 


II.  Dell*  obhlctlo  della  obbligazione. 


1 ) L’ obbietto  dell’  obbligazione  è una  qualunque  azione  del  debi- 
tore (a),  che  consiste  in  valore  pecuniario,  sia  che  essa  abbia  a determina- 
re positivamente  (azione),  sia  negativamente  (omissione);  poiché  un  non 
fare,  che  rechi  vantaggio  pecuniario  al  creditore,  ben  è l’obbietto  di  una 
obbligazione. 

2 ) L’  azione  del  debitore  contenuta  nell’ obbligazione  non  dev’essere 
naturalmente  o giuridicamente  impossibile  (b).  Con  lultociò  una  impossi- 
bilità che  derivi  da  motivi  personali  per  colui  che  si  obbliga  non  esclude 
l’obbligazione  (c);  nè  è esclusa  quando  si  promette  qualche  cosa  presente- 


nihil  ci  peculio  opaci  patroni  remanserit,  non  rcpetiturum;  nani  manere  naturalcm  obligatio- 
ncni,  argumemo  esse,  <]uod  cxtranco  agente  intra  annum  de  peculio,  de.lucerel  pater,  quod  sibi 
(ìlius  debuisset. 

(a)  L.  2.  g.  8.  L.  4.  g.  1.  L.  50.  pr.  L.  71.  de  V.  0.  (48.  1.).  Vip.  Quum  quid  ut  fìat,  sii- 
pulemur  poenam,  sic  rcclc  concipicmus:  ai  ila  factum  non  erii;  quum  quid  nc  fiat  , sic  : ti 
adversut  id  factum  t il. 

(b)  L.  29.  g.  1.  L.  38.  pr.  L.  «9.  82.  pr.  83.  g.  8.  L.  97.  98.  pr.  L.  103.  eod./>aui.  Si  sti- 
pular, ut  id  fiat,  quod  natura  fieri  non  conccdit,  non  magia  obligatio  consislit,  quam  quum  sti- 

pulor,  ut  detur,  quod  dari  non  potest,  nisi  per  quelli  stelil,  quominus  Tacere  id  possit g.  22. 

Inst.  de  inut.slipul.  (3.  19.).  g.  8.  cod.  de  V.  0.  (3.  18.).  confr.  L.  58.  g.  1.  iocal.  (19.  2.) 

!..  185.  de  R.  I. 

(c)  L.  34.  137.  g.  4.  8.  de  V.0.  (48. 1.).  Venni.  Si  ab  co  stipulatus  sim,  qui  clHcere  non  pos- 
sil,  quum  alii  possibile  sii,  iure  factom  obligationcm  Sabinus  scribit.  — L.  28.  de  contr.  emt. 
(18.  1.). 
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mente  impossibile  a condizione  che  torni  possibile;  anzi  in  questi  casi 
anche  mancando  la  condizione  della  futura  possibilità  è sottointesa,  onde 
la  validità  dell’  obbligazione  sta  tutta  nella  sperata  possibilità  di  adem- 
pierla (d).  Inoltre  in  certi  casi  anche  per  un’  azione  obbiettivamente  im- 
possibile può  taluno  obbligarsi  se  promette  garantia  per  siffatta  impossi- 
bilità (e). 

L’  azione  inoltre  dev’  essere  altresi  lecita  (f),  ed  avere  un  valore  pe- 
cuniario, un  interesse  pel  creditore  (g);  basta  alcune  volte  un  interesse  di 
affezione.  Finalmente  l’obbligazione  è di  nessun  momento  quando  non  ne 
è determinato  il  contenuto,  o quando  è lasciato  interamente  all’  arbitrio 
di  chi  si  obbliga  (h).  Senonchè  si  può  stabilire  che  la  determinazione  ne 
dipenda  più  o meno  daU’arbitratum  boni  viri,  o dalla  volontà  di  un  terzo: 
in  tali  casi  sempre  nella  determinazione  definitiva  riposa  1’  efficacia  del- 
1’  obbligazione. 

3 ) L’azione  o i fatti  che  promette  il  debitore,  sebbene  indeterminata- 
mente differenti  tra  loro,  possono  tuttavolta  comprendersi  in  tre  supremi 
generi,  nel  dare,  nel  facere  e nel  praestare  (i). 

a)  Dare  significa  l’ atto  per  mezzo  del  quale  un  determinato  obbietto 
è trasmesso  nell’  altrui  proprietà  secondo  i modi  del  diritto  civile.  Nel 
concetto  di  dare  si  contiene:  1 ) che  1’  obbietto  non  sia  ancora  in  potestà 
del  creditore;  2 ) che  il  debitore  è obbligato  ad  un  atto  valido  per  diritto 
civile  a far  passare  qualche  cosa  in  altrui  proprietà,  come  la  in  iure  ces- 
sio,  la  mancipalio,  la  traditio,  ecc:  3 ) che  finalmente  l’oggetto  sia  deter- 
minato nel  quid  per  le  specie,  nel  quanlum  e nel  quale  per  le  cose  fungibi- 
li, con  altre  parole  l’obbietto  bisogna  sia  un  certum  (§.316). L’obbligazione 


(d)  L.  83.  8-  8.  L.  93.  de  V.  0.  (45.  1.).  — L.  34.  8-  2.  de  contr.  emt.  (18.  1.). 

(.!)  L.  35.  pr.  L.  83.  8-  7.  (48.  1.).  — ved.  noi.  (b).  — L.  4.  de  contr.  emt.  (18.  1.). 

(f)  L.  2>.  27.  pr.  confr.  L.  38.  8-  1-  de  V.  0.  (iS.I.).Pompon.  Velali  si  quis  homicidium, 
vel  sacrilegium  se  fsclurum  promiltet.  Sed  et  officio  quoque  Procloris  cominciar,  ex  huiusmodi 
ohligationibus  sclionem  dcncgari.  — L.  15.  de  cond.  insl.  (28.  7.). 

(g)  L.  9.  8-  2.  de  statulib.  (40.7.).  Vip.  Ea  enim  in  obligalione  consistere,  quae  pecunia  lui 
praestarique  possunt,  libcnas  aulem  pecunia  lai  non  potest,  nec  reparari  polest;  quae  senleatia 
inihi  videlur  vera.  — L.  8.  8.  6.  mand.  (17.  1.).—  L.32.  toc.  (19.  2.).  — L.  13.  pr.  de  rei  iud. 
(42.  1.). 

(b)  1..  94.  95.  108.  8.  1.  de  V.  0.  (45.  1.).  lavo l.  Nulla  promissio  polest  consistere,  quae 
ex  voluntale  promittentis  slalum  capit.  — L.  69.  8-  4.  de  iur.  dot.  (23.  3.  ).  — L.  22.  8.  1.  de 
11.  I.  L.  71.  pr.  de  legai.  (30.).  — L.  2.  §.  5.  de  eo  quod  certo  loco  (13.  4.).  confr.  L.  3.  C.  de 

dol.  proni.  (5.  11.) — L.  78-79  prò  socio  (17.  2.) — L.  7.  pr.  de  contr.  empi.  (18. 1.) L.  ult. 

C.  cod.  (4.  38-). 

(i)  L.  3.  pr.  de  0.  et  A.  (44.  7.)  Paul.  Obligalionum  substanlia  non  in  eo  consistil,  ut  ali- 
quod  corpus  nostrum,  aul  scrvitutem  nostrani  faciat,  sed  ut  alium  nobis  obslringat  ad  dandum 
aliquid,  vel  laciendum,  vel  praeslandum — Gai.  Insl.  IV.  2.— L.  13.  8.  6.  de  act.  emt.  vend. 
( 19. 1.). 
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che  nasce  dicesi  perciò  obligatio  certi,  e genera  un’  azione  di  stretto  di- 
ritto ossia  una  ccmdictio  (k). 

b ) Nel  facere  sono  comprese  tutte  le  altre  obbligazioni  che  non  en- 
trano nel  concetto  del  dare : così  è di  facere  l’obbligo  della  tradizione,  al- 
lorché quest'  atto  non  è diretto  a trasmettere  la  cosa  nella  proprietà  di 
un  altro;  l’obbligo  della  restituzione,  della  esibizione,  ovvero  l’obbligo  di 
dar  cose  non  fungibili  determinate  in  genere  (1),  ed  in  somma  di  qualun- 
que operazione  espressa  positivamente  o negativamente  (non  facere),  p.e. 
operas  edificari,  ratum,  habiturum  etc. 

Di  questa  categoria  sono  le  obbligazioni  il  cui  contenuto  è un  incer- 
lum,  ossia  non  determinate  nel  quid  nel  quale  o quantum.  Per  la  qualcosa 
l' obbligazione  è detta  incerti,  e genera  un’  azione  di  buona  fede  (m). 

c ) Il  praeslare  consiste  nel  risarcire  un  danno,  o nel  rifare  altrui  la 
differenza  tra  Io  stato  presente  e quello  che  si  avrebbe  diritto  di  preten- 
dere (n). 

S-  31«- 


A.  Dello  obbligazione  alternativa. 


È l’obbligazione  alternativa,  in  contrapposto  della  obbligazione  sem- 
plice, quella  che  contiene  più  obbietti  tn  obligatione , di  cui  un  solo  deve 
prestarsi  ; o di  guisa  che  quel  eh’  è la  obbligazione  correale  rispetto  alla 
persona  (§:  322),  è l’obbligazione  alternativa  rispetto  all'  obbietto.  Intor- 
no a questa  obbligazione  valgono  i seguenti  principii: 

1)  Quando  per  conUatto  non  è stabilito  diversamente,  la  scelta  del- 
I'obbietto  da  soddisfare  spetta  al  debitore,  tanto  se  si  tratta  del  pagamen- 
to (a),  quanto  di  restituzione  d’indebito, ove  il  debitore  per  errore  avesse 
pagato  tutti  gli  oggetti  in  obbligazione;  questa  seconda  decisione  è di  Giu- 
stiniano che  diffinì  una  controversia  degli  antichi  romani  giureconsulti 


(k)  L.  74.  75.  $.  5.  10.de  V.O.  (43.  l.J.Cat.  Slipulalionum  quaedam  certac  sunt,  quaedutu 
incerine;  cerumi  est,  quod  ex  ipsa  prouunlialione  apparcl,  quid,  quale,  quanluuique  sii,  ut 
ecce  aurei  dcccm,  fundus  Tusculanus,  homo  Slichus,  tritici  .Urici  optimi  modii  comuni,  vini 
Campani  optimi  amphoree  rcnium. 

(l)  I..  75-  §.  I.  eoà.VIp.  libi  ameni  non  apparel,  quid,  quale,  quantunque  est  in  stipula- 
lione,  inccrtam  esse  stipulationem  dicendum  est. 

(m)  L.  72.  75.  eod.  — Ved.  not.  prcced. 

(n)  Puchla,  Istit.  §.  105. 

(ai  L.  25.  pr.  L.  34.  g.  6.  de  conlr.  orni.  (18.  1 J — L.  10.  g.  6,  de  iur.  dot.  (23.  3.).  — 
1..  03.  100.  138.  g.  1.  de  V.  O.  ( 43.  1.).  Verrut.  Quum  pure  slipulatus  suin  , illud  uut  illual 
dari,  licebit  libi,  quoties  volcs,  mutare  voluntalem  in  co,  quod  pracstiturus  sis,  quia  diversa 
causa  est  volunlalis  cipressac,  et  eius,  quae  inest. 
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accostandosi  all’  opinione  di  Papiniano  e Giuliano  fb):  ma  essa  non  si  ap- 
plica al  caso  di  molti  debitori  correali  (c). 

2)  Riconosciuto  per  massima  il  diritto  di  scelta  da  parte  del  debitore, 
dovrebbe  passare  ai  suoi  eredi;  come  agli  eredi  del  creditore,  se  il  diritto 
di  scelta  spetta  per  patto  a costui  (d). 

3)  Da  una  simile  obbligazione  nasce  il  diritto  del  creditore  di  chiede- 
re la  prestazione  dell'  uno  o dell'  altro  oggetto  (e). 

4)  Per  sua  natura  1’  obbligazione  alternativa  è incerta , ma,  se  il  cre- 
ditore ha  la  scelta,  e sceglie  un  certuni,  la  obbligazione  può  diventare  an- 
che una  certi  obligatio  nel  significato  del  diritto  romano  (f). 

5)  Finalmente  se  la  scelta  come  è possibile,  è data  ad  un  terzo,  la  di- 
chiarazione di  costui  deve  reputarsi  una  condizione  (g). 

L’  obbligazione  alternativa  si  scioglie  come  qualunque  altra  obbliga- 
zione (cap.  2);  senonchè  vi  sono  specialità  rispetto  alla  sua  estinzione  per 
la  perdita  dell'oggetto,  conformate  ai  due  casi  o che  la  scelta  spetti  al  de- 
bitore o che  al  creditore. 

1)  Nel  primo  caso  si  avranno  le  seguenti  regole: 

a)  Se  la  perdita  è puramente  casuale , ed  entrambi  gli  obbietti  eh’  e- 
rano  obbligati  fossero  perduti , tutta  l' obbligazione  si  estingue.  In  caso 
che  di  essi  resti  alcuna,  l’obbligazione  alternativa  si  converte  in  semplice, 

(b)  L.  10.  C.  de  cond.  ind.  (4.  3).  Iutlinian.  Si  quis  servino  certi  ootninis,  eut  quandam 
solidorum  quanlitatein,  vel  aiiam  rem  promiserit,  et,  quum  licenlia  ei  fuerat  unum  ei  bis  sol- 
vendo  liberar!,  otrumqoe  per  ignorantiam  dependerit,  dubìtabatur,  cuius  rei  datar  a legibus 
ei  repetitio,  atrumne  servi  sn  pecuniae,  et  atram  stipalalar  an  promissor  habeat  huius  rei  fa- 
eullalem.  Et  Ulpianus  quidem  eleclionem  ei  pracstat,  qui  atramqac  eccepii,  ut  hoc  reddat, 
qood  sibi  placaerit,  et  tain  Marceilum  quam  Celsum  sibi  consonantes  refert.  Papinfanus  aalem 
ipsi,  qai  ulrumque  pcrsolvit,  electionem  donai,  qai  et  antequam  dependat  ipse  habet  eleclio- 
nem,  qood  veli!  praestare,  et  huinsinodi  sententiae  sublimissimum  testem  adducit  Salvium 
lulianum,  smnrnae  ancloritatis  hominem  et  praetoriani  edicti  ordinatorem.  Nobis  haec  deciden- 
tibus  Iuliani  et  Papiniani  sententia  placet,  at  ipse  habeat  electionem  accipiendi,  qai  et  dandl 
habuit.  — confr.  L-  26.  §.  13.  (12.  6.). 

(c)  L.  21.  de  cond.  indeb.  (12.  6.). Paul.  Piane  si  duos  reos  non  eiusdem  pecuniae,  sed  il- 

terios  obligationis  constitneris,  otpnta  Stichi,  ant  Pamphili,  et  pariter  duos  datos,  ant  togam, 
vel  denaria  mille,  non  idem  dici  poteril  in  repetitione,  ut  parte»  repelant,  quia  ncc  solvere  ab 
initio  sic  poterunt.  Igitnr  hoc  casu  electio  est  creditoria,  coi  velit  solvere,  ut  alterius  repetitio 
impediatur.  , 

(d)  L.  76.  de  V.  0. 

(e)  g.  33.  Insl.  de  act.  (4.  6.). 

(f)  L.  78.g.  8.  de  V.  0.  (48.  1.).  Vip.  Qoi  illnd  aot  illud  stipnlalor,  velati  decer»,  vel  homi- 
n eia  Stiehum,  utrum  certnm,  an  incerlum  deduca!  in  obligationem,  non  Immerito  qnaeritnr; 
nam  et  res  cerlae  designantur,  et  ntra  earum  potius  praestanda  sii,  in  incerto  est.  Sed  uteun- 
que  is,qui  sibi  electionem  conslitaitadiectis  his  verbis:  utrum  ego  velim,  potest  videri  certnm 
stipulatus,  quum  ei  liceal  vel  hominem  tantum,  vel  decem  tantum  intendere  slbi  dari  oportere; 
qui  vero  sibi  eleclionem  non  constituit,  inccrtum  stipulatur. 

(g)  !..  141.  g.  1.  eod.—  confr.  L.  78.  141.  pr.  eod.— !..  alt.  C.  de  contr.  cmt.  (4.  38.). 

Virilio  romano  — Voi.  II.  36 
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sicché  il  solo  oggetto  rimasto  è in  obligatipne  et  in  petizione  (h).  Per  mi- 
sura di  equità  è inoltre  riconosciuto,  che , per  canzare  un  possibile  dan- 
no al  debitore,  egli  venga  liberato  soddisfacendo  Vaestimatio  della  cosa 
perduta,  la  quale,  benché  non  sia  in  obligatione,  pure,  perchè  ogni  capo 
di  obbligazione  ha  un  valore  pecuniario,  essa  è certamente  in  solutione  (i). 

b)  Se  ai  contrario  uno  degli  oggetti  fosse  perduto  per  colpa  del  debi- 
tore, durante  la  mora  di  lui,  anche  in  questo  caso  l’altro  rimane  come  ob- 
bietto  di  una  obbligazione  semplice  : ed  il  beneficio  di  pagare  il  prezzo 
della  cosa  perduta  è solo  allora  ammesso  , quando  il  valore  dell’  oggetto 
perduto  non  sia  inferiore  a quello  dell'  oggetto  esistente  (k). 

c)  Se  entrambi  gli  oggetti  siano  periti,  il  primo  per  colpa  del  debito- 
re, 1’  altro  per  caso,  strettamente  considerata  la  cosa,  dovrebbe  tutta  l’ob- 
bligazione  essere  estinta,  ed  il  debitore  liberato:  nè  la  perdita  colposa  del 
primo  oggetto  gli  potrebbe  essere  imputata , stantechè  in  quel  tempo  era 
esistente  1'  altro  obbietto  su  cui  cadeva  altresì  l’obbligazione.  Ma,  poiché 
la  colpa  del  debitore  pose  in  meno  comoda  condizione  il  creditore,  anzi  a 
più  vicino  pericolo  di  perdere  l’obbligazione,  equità  chiede,  che  sia  costui 
rifatto  del  danno  per  azione  di  risarcimento  esercitabile  nei  giudizii  di 
stretto  diritto  non  altrimenti  che  per  mezzo  di  una  exceptio  doli,  ineffica- 
ce veramente  in  caso  di  colpa  semplice  del  debitore;  ma  se  l'obbligazio- 
ne  alternativa  nasce  da  un  negotium  bonae  fìdei,  il  risarcimento  sarà  ben 


(h)  L.  3.  g.  2.  de  eo  quod  cerio  loco  (13.  4.).  Papinian.  Stichum  aut  Pamphilum,  utrum 
ego  vilim,  dare  spondei  f altero  inorino,  qui  rivii  solus  petetur  , nisi  si  mora  facta  sii  in  co 
mortuo,  quem  pelitor  elegie,  lune  enim  perinde  solus  ille,  qui  decessi!  praebetur,  ac  si  solus 
in  obligationem  deduclus  fuisset.  — L.  34.  g.  6.  de  conlr.  cml.  (18.  1.).  — L.95.  pr.  g.  1.  de 
solut.  (46.  3.). 

(i)  L.  47.  g.3.de  legai.  (30.).  Vip.  Sedsi  Slichus,  aut  l’amphiius  legetur,el  allcr  ei  bis  vcl 
in  fuga  sii,  vcl  apud  bostes,  dicendum  erit,  pracsentem  praeslari,  aut  absentis  aesUmationem; 
lolies  cnim  elcctio  est  hcredi  comiuitlenda,  quoties  morati)  non  est  faclurus  legatario.  Qua  ca- 
tione placuit,  et  si  alter  decesseril,  al  ter  uni  omnimodo  praestandum,  fortassis  vel  morlui  pre- 
tium.  Sed  si  ambo  sint  in  fuga,  non  ita  cavendum,  ut  si  in  potestatem  ambo  redirent,  sed  si 
vcl  alter,  et  vcl  ipsum  vel  absentis  aeslimationem  praestandam.— Ved.  Vang trovi , o.  c.  g.  369. 
io  conlr.  — Puchla,  pand.  g.  302.  not.  d. 

(k)  L.  93.  g.  l.de  solut.  (46.3.). Papiri.  Quodsi  promissoria  fuerit  eleclio,  defuncto  altero, 
qui  supercst,  aeque  peli  polerit.  Enimvero  si  facto  debitoris  alter  sii  moriuus,  quum  debitoris 
esset  electio,  quamvis  interim  non  alius  peti  possit,  quam  qui  solvi  etiam  potcst,  ncque  defun- 
cti olferri  aestimatio  potest,  ti  forte  longe  fuit  tiilior,  quoniam  id  prò  petitore  in  pocnam  pro- 
missoria conslitulum  est,  tamen  si  et  alter  servus  postea  sine  culpa  debitoris  moriatur,  nullo 
modo  ei  stipulatu  agi  poterit,  quum  ilio  in  tempore,  quo  moriebatur,  non  commiserit  slipu- 
lationem.  Sane  quooiam  impunita  non  debent  esse  adntissa,  doli  aclio  non  immerito  desidera- 
bitur;  aliter,  quam  io  persona  lìdeiussoris,  qui  promissom  hominem  interfecit,  quia  tenetur  ei 

stipulatu  aclione  fìdeiussor,  quemadmodum  tenebatur,  si  debitor  sine  herede  decessisset V. 

de  Braetier,  de  causis  altcrnaliris,  lleidelb.  1821.  g.  8.—  Mommten,  della  impossibilità  della 
prestazione  nella  sua  influenza  sui  legami  obbligatorii,  Brunsv.  1883.  pag.  313.  nat.  13. 
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preteso  con  la  stessa  azione  del  contratto  e sarà  certamente  estensibile 
alla  semplice  colpa  (1). 

d)  Quando  degli  oggetti  il  primo  sia  perito  per  caso , il  secondo  per 
colpa  del  debitore,  il  creditore  ha  facoltà  di  chiedere  la  aeslimatio  dell’ul- 
timo oggetto,  ma  il  debitore  può  anche  essere  liberato  soddisfacendo  l’oe- 
stimatio  del  primo. 

e)  Quando  tutti  gli  oggetti  sono  periti  per  colpa  del  debitore,  il  credi- 
tore pretende  Y aestimatio  dell’ultimo,  senza  essere  limitato  dal  prezzo 
inferiore  del  primo. 

Tutte  queste  possibilità  sono  anche  da  esaminare  nel  caso  che  la  col- 
pa provenga  dal  creditore. 

f)  Quando  un  oggetto  è perito  per  colpa  del  creditore  ed  esiste  l'altro, 
anche  qui  l'obbligazione  si  restringe  semplicemente  a questo  : ma  il  cre- 
ditore è obbligato  a prestare  indennità  per  1’  obbietto  perduto  per  sua 
colpa,  il  cui  montaresi  determina  secondo  la  natura  dell’obbietto  distrut- 
to, e secondo  il  prezzo  di  quello  che  ancora  rimane,  e ch’è  stato  dato  al 
creditore  , se  abbia  prezzo  maggiore  (m).  Deve  dall’altro  lato  convenirsi 
che  al  debitore  è dato  di  potersi  liberare  dall’ obbligazione,  offrendo  il 
prezzo  della  cosa  perduta,  imperciocché,  se  ciò  si  riconosce  in  caso  di 
perdita  casuale  dell’  oggetto,  molto  più  si  dovrebbe  ammettere  per  una 
perdita  imputabile  al  creditore. 

g)  Se  il  primo  è perduto  per  colpa  del  creditore,  l’altro  per  caso  , il 
debitore  è perfettamente  liberato,  e il  creditore  è obbligato  a rifarlo  della 
perdita  del  primo  oggetto,  ed  anche  in  questo  luogo  il  prezzo  dell’  oggetto 
perduto  colpevolmente  si  conforma  su  quello  perito  a caso,  quando  il  prez- 
zo del  secondo  è superiore  (n). 

h)  Il  primo  obbietto  è perito  per  caso,  il  secondo  per  colpa  del  cre- 
ditore: il  debitore  è perfettamente  liberato;  imperocché  con  la  perdita  ca- 
suale del  primo  obbietto  l’obbligazione  alternativa  si  convertì  in  semplice, 
e se  il  creditore  ha  distrutto  la  sola  cosa  rimasta,  ogni  obbligo  cessa,  potrà 
anzi  il  debitore  esercitare  l’azione  legis  Aquiliae,  se  il  danno  cagionatogli 
supera  il  valore  della  cosa  perita. 

(l)  Confr.  L.  93.  g.  1.  de  solai.  (40.  3.).  ved.  noi.  prec. 

(m)  L.  53.  ad  leg.  Aquil.  (9.  2.  .Paul.  Stichum,  aul  l’amphilum  promisi  Titio,  quum  Sii-  " 
chus  ossei  decem  millium,  l’amphilus  viginli,  slipulalor  Stichum  ante  moram  occidit;  quaesi- 
tnm  est  de  actione  legis  Aquiliae.  Respoodi,  quum  viliorcm  occidisse  proponilur,  in  hanc  tra- 
clalum  nihilnm  differì  ab  estraneo  credilor.  Qaanli  igilur  Gel  aestimatio,  ulrum  decem  mil- 
lium,  quanti  fuit  occisus,  an  quanti  est,  quem  ncccsse  Italico  dare,  id  est,  quanti  mea  interest? 
Et  quid  dicemus,  si  et  l’atnphilus  decessoti!  sine  mora?  Iam  pretium  Stirili  minuetur,  quoniam 
lihcratus  est  promissor,  et  sudicie!  fuisse  pluris,  quum  occideretur,  vel  intra  annum.  line  qui- 
dem  ralione,  eliamsi  post  tnorlcm  l’amphili  intra  annum  occidatur,  pluris  vidrbilur  fuisse. 

(n)  I..  53.  cit.  ved.  noi.  preced. 
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1)  Quando  tutte  le  cose  periscono  per  colpa  del  creditore  in  tempi  di- 
versi, distrutto  il  primo,  incontanente  al  debitore  spetta  l’azione  pel  risar- 
cimento: distrutto  poscia  il  secondo  oggetto,  l'actio  legis  Aquiliae  gli  spet- 
terà di  nuovo,  se  il  danno  oltrepassa  il  reale  prezzo  della  cosa  perita.  Se 
poi  le  cose  sono  state  distrutte  in  un  tempo , allora  il  debitore  potrà  per 
tutte  esercitare  l’actio  legis  Aquiliae  e il  creditore  difàlcherà  soltanto  in 
soddisfazione  del  suo  credito  il  prezzo  di  quella  cosa  che  valeva  meno. 

2)  Queste  sono  le  regole  quando  nell’obbligazione  alternativa  la  scel- 
ta spetta  al  debitore;  se  per  centra  il  diritto  di  scegliere  è del  creditore, 
le  regole  cangiano: 

a)  Quando  i due  oggetti  sono  periti  per  caso,  l'obbligazione  cessa  to- 
talmente, o si  converte  in  semplice  qualora  un  solo  ne  rimanga:  questo 
sarebbe  in  obligatione  et  in  petitione,  nè  il  creditore  potrà  invece  preten- 
dere il  prezzo  degli  altri  (o). 

b)  Che  se  la  perdita  fosse  imputabile  al  debitore,  il  creditore  avrà  la 
scelta  di  chiedere  o l’oggetto  tuttora  esistente  o Yaestimatio  della  casa  pe- 
rita, poiché  la  scelta  del  creditore  non  può  essere  limitata  per  colpa  del- 
l’altro. E se  gli  oggetti  sono  tutti  perduti  per  colpa  del  debitore , il  credi- 
tore avrà  la  scelta  di  esigere  l'aestimalio  dell’  uno  o dell’altro  oggetto  di- 
strutto. 

c)  Quando  per  colpa  del  debitore  è perito  un  solo  oggetto  e resta  l’al- 
tro in  obbligazione,  egli  perde  il  diritto  di  scegliere,  dev’essere  soddisfatto 
con  la  cosa  esistente,  e deve  ad  un  tempo  prestare  indennità  per  la  per- 
dita che  gli  è imputabile  (p) 

d)  II  primo  oggetto  è perito  j>er  colpa  del  creditore,  il  secondo  per 
caso;  incontanente  mancato  l’uno  il  creditore  è tenuto  a risarcirne  il  dan- 
no e la  obbligazione  si  converte  in  semplice  sul  secondo  oggetto;  ma  poi- 
ché questo  anche  si  è perduto  per  caso,  il  debitore  è liberato  da  ogni  ob- 
bligo. 

e)  Quando  l’una  cosa  è perduta  per  caso,  l’altra  per  colpa  del  credi- 
tore, l’obbligazione  dapprima  convertita  in  semplice  cessa  totalmente  con 
la  seconda  perdita. 

f ) Finalmente  se  tutti  gli  oggetti  sono  distrutti  per  fatto  imputabile  al 
creditore,  secondo  il  principio  stabilito,  questi  deve  prestare  indennità 
per  l'oggetto  distrutto  prima,  e ricever  l’altro  in  solulione,  purché  non 
peggiori  la  condizione  del  debitore:  è chiaro  che  la  seconda  perdita  fa  poi 
cessare  ogni  obbligazione.  Che  se  gli  oggetti  sono  stati  tutti  ad  un’ora  di- 


(ò)  L.  34.  $.  6.  da  conlr.  eiuit.  (18.  1.).  — L.  93.  pr.  de  solut.  (46.  3.).  vcd.  noi.  (h). 

(p)  Confr.  L.  9.  cit.  —Vcd.  Vangerow , §.  369.— Sintetiist  II.  pag.  47.  in  conlr.— Thibaut. 
est.  g.  81.  — de  Broisier , o c.  g.  10.—  M ommsen,  o.  c.  pag.  317. 
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strutti  il  creditore  è tenuto  per  legge  Aquilia  a rifare  la  perdita  di  entram- 
bi gli  oggetti,  da  cui  nondimeno  sottrae  il  presto  della  cosa  migliore,  co- 
me soddisfazione  del  suo  credito. 


S-  219. 

B.  Delle  obbligazioni  divisibili  e Indivisibili. 

De  Retti,  de  dividili  et  individui  obligalione  (v.  Mecrrnan  thesaurus  t.  VU.  pag. 
600  ).  — Scip.  Genlilit,  de  divid.  et  individua  obligli,  (v.  op.  orno.  I.  I.  pag.  89.) — 
Bakher,  de  obi.  divid.  et  iudivid.  I.ugd.  Bau.  1822. — Ribbentrop,  nella  teoria  delle  ob- 
bligazioni correali  pag.  174 — de  Sehevrl,  comm.  de  divid.  et  individ.  obligatio. — 
Savigny,  dr.  di  obi.  $.  29.  — Vbbelohde,  teoria  delle  obblig.  divisila,  e indir.  1862. 


Obbiettivamente  ed  altresì  per  forma  le  obbligazioni  sono  divisibili 
ed  indivisibili:  divisibili  quelle,  nelle  quali  è possibile  una  estinzione  par- 
ziale, e da  cui  è possibile  che  nascano  più  obbligazioni,  di  guisa  che  se  vi 
seno  più  creditori  si  paga  loro  prò  rata,  e dall’altra  parte  di  più  debitori, 
prò  rata  paga  ciascuno:  indivisibili  quelle  che  in  qualunque  caso  perman- 
gono sempre  uniche,  e per  cui  non  retante  che  vi  sieno  più  creditori  o de- 
bitori, non  è possibile  un  pagamento  prò  rata,  onde  l'obbligazione,  come 
nel  primo  caso,  in  parte  si  estingua. 

Obbiettivamente  sono  indivisibili: 

1)  Le  obbligazioni  che  contengono  costituzione  di  un  diritto  indivisi- 
bile, cioè  costituzione  di  una  servitù  reale,  ovvero  di  una  servitù  personale 
indivisibile.  Bisogna  però  distinguere  se  in  una  tale  obbligazione  vi  sieno 
più  creditori  o più  debitori.  Imperocché  se  vi  fossero  più  creditori,  o ciò 
che  torna  lo  stesso , più  eredi  di  un  creditore , si  può  accettare  un  credito 
solidale,  inquantochè  a ciascuno  di  essi  spetterà  un’azione  per  la  costitu- 
zione della  intera  servitù,  ed  il  debitore  non  è liberato  rispetto  a nessuno 
de’creditori , finché  non  ha  costituita  l'intera  servitù:  ma,  poiché  è il  solo 
interesse  di  ogni  singolo  creditore  che  bisogna  garentire,  consegue  che  se 
il  debitore  non  costituisce  la  servitù,  vi  sarà  una  condanna  pecuniaria  prò 
parte  (a). 

Al  contrario  quando  vi  sono  più  debitori , ognuno  è obbligato  per  la 
costituzione  di  tutta  la  servitù  per  effetto  dell’indivisibilità  di  questo  di- 


ti) L.  25.  g.  9.  famil.  creile.  (10.2  ).  Vip.  An  ea  stipulillo,  qua  singoli  beredes  in  solidum 
habent  aclioncm,  veuiit  in  hoc  iudicium,  dubilatur  voluti  si  is,  qui  viain,  iter,  aclum  stipula- 
ta crai,  dcccsscril,  quia  talis  slipulatio  per  legem  duodccim  tabularum  non  dividitur,  quia  nec 
potest.  Scd  verius  est,  non  venire  cani  in  iudicium,  sed  omnibus  in  solidum  competere  aclio- 
nern,  et  si  non  praestclur  via,  prò  parte  hereditaria  condcmoalionem  fieri  oporlet.  — confr.  L. 
4.  §.  3.  si  serv.  vind.  (8. 5.).  - L.  2.  $.  2.  de  V.  0.  (45.  1.).  1 
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ritto , ed  inoltre  l’interesse  del  creditore  si  estende  perfettamente  a tutta 
la  servitù,  onde  non  solo  ciascuno  dei  debitori  può  essere  convenuto  con 
l’azione  in  solidum,  ma  ciascuno  può  essere  obbligato  a prestare  la  totali- 
tà del  risarcimento  (b). 

2)  Delle  obbligazioni  dirette  al  facere  sono  alcune  divisibili,  altre  in- 
divisibili; sono  divisibili  le  obbligazioni  per  una  liberatio-,  onde,  ove  un 
creditore  leghi  nel  suo  testamento  una  liberatio  al  suo  debitore,  l’erede  è 
obbligato  ad  una  acceplilalio,  ma  se  questi  muore  lasciando  due  suoi  ere- 
di, ciascuno  di  essi  non  sarà  tenuto  che  alla  metà  di  quest’obbligo:  divisi- 
bili ancora  le  obbligazioni  dirette  ad  una  ratihabitio  (c). 

Altre  obbligazioni  di  facere  sono  indivisibili  specialmente  quelle  di- 
rette ad  opus  faciendum  (d). 

In  questo  caso  quando  un  fatto  indivisibile  è il  contenuto  dell’obbli- 
gazione,  nessuno  de’più  creditori  è soddisfatto,  o nessuno  de'  più  debitori 
è liberato,  finché  tutto  il  fatto  medesimo  non  è compiuto;  ma,  seguendo  una 
condanna  al  risarcimento  dei  danni,  si  potrà  avere  un  pagamento  prò  ra- 
ta (e).  Differentemente  abbiamo  osservato,  che  ciascuno  dei  più  debitori  di 

(b)  L.  25.  g.  10.  fan».  erci9c.  (10. 2.).  Vip.  Conira  si  promissor  viae  decessene  pluribas  he- 
redibus  institatis  nec  dividitur  obligatio  nec  dubium  est  quin  darei , quoniam  viam  promiucre 
et  is  polesl  qui  fundum  non  babet;  igitur  quia  singnii  in  soiidum  tenentur,  officio  iudicis  cau- 
tiones  interponi  debent,ul,siquis  ex  bis  conventus  litis  acslimalionem  praesliterit,  id  prò  par- 
te a celeris  ronseqaalur — confr.  I..  2.  g.  2.  cit.  L.  4.  g.  4.  si  serr.  vind.  (8. 5.). 

(c)  L.  3.  g.  3.  L.  5.  pr.  de  liberal,  legai.  (34.  3.).  — L.  4.  g.  1.  de  V.  0.  (43.  1.).  Paul. 
Calo  libro  quinto  decimo  scribit,  poena  certae  pecuniac  promissa,  si  quid  alitcr  factum  sii,  mor- 
tilo promissore  si  ex  pluribos  beredibus  unus,  contra  quam  cautuin  sit,  fcceril,  aut  ab  omnibus 
heredibus  poenam  commini  prò  portione  hcreditaria,  aut  ab  uno  prò  portione  sua.  Ab  omni- 
bus, si  id  factum,  de  quo  caulum  est,  individuum  sit,  veluli:  iter  fieri,  quia,  quod  in  parte* 
dividi  non  potest,  ab  omnibus  quodammodo  factum  vidcretur.  Al  si  de  co  caulum  sii,  quod 
divisionem  recipiat,  voluti:  ampliai  non  agi,  tum  cum  heredem,  qui  adversus  ea  fecit,  prò  por- 
tione sua  solum  poenam  committcrc.  Differcntiac  hanc  esse  rationem,  quod  in  priore  casu  omnes 
commisisse  videntur,  quod  nisi  in  solidum  peccari  non  poteri!,  illam  stipulationcm,  per  le  non 
fieri,  guarnirmi  mihi  ire  agere  licerli  ? Sed  videamus,  ne  non  idem  bic  sit;  sed  magis  idem  quod 
in  illa  stipulatione,  Titium  Iterale mque  eiui  ratum  habilurum?  nam  hac  stipulatione  et  solus 
lenebitor,  qui  non  habuerit  ratum,  et  solus  aget,  a quo  fucrit  pelilum;  idque  et  Marcello  vide- 
tur;  quamvis  ipse  dominus  prò  parte  ratum  babere  non  potest.  — Savigny  , o.  c.  g.  32.  pag. 
333.  ss. 

(d)  L.  83.  g.  2.  72.  pr.  de  V.  0.  (45.1.).  lulian.  Stipulaliones  non  dividuntur  carum  rerum 
quae  divisionem  non  recipiunt,  velali  viae,  itineris,  aclus,  aquacductus,  ccterarumquc  servilutum . 
Idem  puto,  et  si  quis  faciendum  aliquid  stipulatus  sit,  ulputa  fundum  tradi,  vcl  fossati!  fodiri, 
vel  insulam  fabricari,  vcl  opcras,  vel  quid  his  simile;  borum  cnim  divisto  corrumpit  stipulano- 
nem.  Celsus  tamen  libro  trigesimo  oclavo  Digestorum  refcrl,  Tuberonem  disumasse,  ubi  quid 
beri  stipulemur,  si  non  fuerit  factum,  pecuniam  dari  oportere,  ideoque  etiam  in  hoc  genere  di- 
vidi stipulalionem;  seenndum  quem  Celsus  ail,  posse  dici,  iusta  aeslimationo  facti  dandam  esse 
pelilionem.—  L.  80.  g.  1.  ad  L.  Vale.  (33.  2.). 

(e)  V cd. Arridi j,  pand.  g.  216.  ann.  — Ribbcntrupp,  o.  c.  pag.  183.  in  conlr.  — Vangerow, 
g.  367.  confr.  — Savigny,  obbl.  1.  c. 
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una  costituzione  di  servitù  convenuto  nel  risarcimento  dei  danni  è obbli- 
gato non  prò  rata,  ma  per  V intiero  : in  entrambi  i casi , è vero,  l' estima- 
zione del  prezzo  segue  quando  non  è soddisfatto  1’  obbietto  dell’ obbliga- 
zione, e la  condemnatio  è sempre  diretta  ad  una  somma  che  rappresenta  un 
valore  divisibile;  se  non  che,  quando  trattavasi  di  una  costituzione  di  ser- 
vitù, la  forinola  dell'azione  era  rigorosa,  essendo  diretta  a dare  (dare  ser- 
vitutem  oportere ),  donde  le  inesorabili  conseguenze  della  condanna  in  so- 
lidum di  ciascuno  de’  debitori;  ma  siffatta  regola  non  può  essere  ricono- 
sciuta neH’ultimo  diritto  giustinianeo. 

3)  Anche  le  obbligazioni  in  non  facere  sono  secondo  i casi  divisibili 
e indivisibili. 

E di  vero  se  essendo  più  i debitori , o molti  gli  eredi  del  debitore, 
l’obbligazione  è di  tal  natura  che  il  factum  contrarium  di  uno  dei  debitori 
viola  solamente  in  parte  il  diritto  del  creditore,  sicché  questi  rispetto  agli 
altri  ha  il  pieno  esercizio  di  questo  diritto , l’ obbligazione  in  non  facien- 
dum  è divisibile,  e il  debitore  colpevole  del  fatto  contrario  è solo  tenuto 
prò  rata. 

Al  contrario  quando  il  fatto  compiuto  da  uno  de’debitori  offende  il 
diritto  del  creditore  nella  sua  totalità,  onde  per  le  sue  conseguenze  è co- 
me compiuto  da  tutti  i debitori,  l’obbligazione  è indivisibile, tutti  sono  ob- 
bligati in  solidum , ed  a’debitori  che  realmente  non  operarono  il  factum 
contrarium  rimane  solamente  un’azione  di  regresso  contro  il  colpevole  (f). 

In  generale  se  vi  sono  più  creditori,  o più  eredi  di  un  creditore,  e il 
factum  contrarium  è rivolto  solo  contro  uno  di  essi,  questi  solamente  avrà 
l’azione  contro  il  debitore;  che  se  vi  fosse  una  pena  convenzionale  tutti 
avrebbero  diritto  all'azione,  sebbene  verso  il  creditore  pel  quale  non  fu 
commesso  il  fatto  contrario  sarà  fondata  una  exceptio  doli  (g). 

Sono  indivisibili  rispetto  alla  forma: 

1 ) le  obbligazioni  alternative.  Ed  in  fatti , dato  che  stessero  a fronte 
un  solo  creditore  ed  un  solo  debitore,  e questi  pagar  potesse  parte  di  uno 
degli  oggetti  che  sono  in  obbligazione,  si  metterebbe  il  creditore  nell’in- 
felice condizione,  di  aver  per  resto  del  credito  un’altra  parte  dell'altro  og- 
getto, ovvero,  se  più  oggetti  rimangono  in  obiigalione,  diverse  parti  di  di- 

(f)  Confi-.  L.  4.  g.  1.  de  V.  0.  red.  noi.  (c).  Salta  interpretazione  di  questo  lesto  ved.  Von- 
gcrow,  g.  567.— de  Scheurl,  o.  c.  pag.  26.— Ved.  anc.  L.  2.  g.  5.  L.  3.  g.  1.  fin.  L.  83.  g.  3. 
L.  131.  pr.  de  V.  0.— L.  41.  g.  3.  famil.  crcisc.  (10.  2.). 

(g)  L.  2.  g.  6.  L.  3.  g.  1.  de  V.  0.  Paul.  Centra  autem,  si  stipolator  decesserit,  qai  stipa* 
latas  eroi,  sibi  hcrediqae  suo  agere  licere,  et  unus  ei  beredìbns  eius  prohibeatar,  interesse  di- 
cemas,  ulram  in  solidum  commiltatnr  stipulalo,  an  prò  parte  eins,  quf  prohìbitus  est;  nam  si 
poena  stipula tioni  adiecta  sit,  in  solidnm  committetnr;  sed  qui  non  anni  probibili,  doli  mali  ei- 
ceptione  summovebuntur:  si  vero  poena  nalla  posila  sit,  tnnc  prò  parte  eias  tantum,  qui  protai- 
bitus  est,  committctur  slipulatio. 
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versi  obbietti;  come  sarebbe  se  l’obbligazione  alternativa  fosse  divisibile. 
Che  se  il  debitore  avesse  infatti  pagato  parte  di  uno  degli  oggetti  in  obli- 
(jatione,  sol  quando  paga  il  restante  della  medesima  cosa,  il  pagamento  è 
effettivo,  ed  il  debitore  è liberato;  di  qui  la  regola  che  dopo  il  pagamento 
parziale,  l’altro  obbietto  resta  continuamente  in  obligatione ; quindi  è con- 
seguenza che  il  debitore,  il  quale  dopo  questo  pagamento  prescielga  un  al- 
tro obbietto,  deve  soddisfarlo  per  intero,  e solo  potrà  con  una  condictio 
ripetere  la  parte  che  avea  prima  soddisfatta  (h) . 

Lo  stesso  è quando  vi  fossero  più  debitori:  l' indivisibilità  produce 
che  nessuno  di  essi  è liberato  col  pagare  la  parte  da  lui  dovuta  di  uno  dei 
più  oggetti  che  sono  in  obligatione,  ma  è liberato  sol  quando  di  quella  me- 
desima cosa  gli  altri  debitori  soddisfanno  le  rimanenti  parti.  Ciò  non  ostan- 
te per  altre  contingenze  può  siffatta  obbligazione  riguardarsi  come  divisi- 
bile, e precisamente  quando  uno  dei  debitori  per  via  diversa,  che  per  paga- 
mento, è liberato  dall'obbligazione,  come  per  processuale  consumtio  ecc., 
imperocché  gli  altri  saranno  obbligati  prò  rata;  così  è quando  di  essi  alcu- 
no addiviene  insolvente  , non  essendo  tenuti  gli  altri  ad  accollarsene  la 
porzione;  e finalmente  di  una  condanna  alla  rifazione  dei  danni  ciascuno 
paga  la  sua  rata,  e si  libera  (k). 

Da  ultimo,  supposto  che  vi  sieno  molti  creditori,  l’obbligazione  si  rap- 
presenta anche  come  indivisibile,  in  quanto  che  nessuno  di  essi  può  con- 
sentire che  loro  si  soddisfacciano  parti  varie  delle  diverse  cose  che  sono 
in  obligatione  ; ma  per  altri  effetti  questa  medesima  obbligazione  può  re- 
putarsi divisibile  (1). 

2)  Gli  stessi  principii  or  ora  osservati  per  l’ obbligazione  alternativa 
si  applicano  all'obbligazione  in  genere. 

3)  Finalmente  la  stipulazione  di  una  pena  rende  l’obbligazione  princi- 

(h)  L.  26.  g.  13.  de  cond.  indeb.  (12.  6.).  Vip.  SI  decem,  aut  Stichum  stipulala»,  solvsm 
quinque,  quacritur,  en  passim  condicere?  Quaestio  ci  hoc  descendit,  an  liberer  in  quinque; 
nani  si  libcror,  ressat  condictio,  si  non  liberor,  crii  condictio.  Placuit  autcm,  ut  Ccisus  libro 
scilo  et  Marcellos  libro  vlcesimo  Digeslorum  scripsit,  non  parimi  parte  ni  dimidiam  obilgalio- 
nis,  ideoque  eum,  qui  qninqoe  solvit,  in  pendenti  babendum,  en  liberaretur,  petique  ab  eo 
posse  reliqua  quinque,  sut  Stichum,  et  si  praestiteril  residua  quinque,  videri  eum  et  in  priora 
debita  sohisse;  si  autem  Stichum  praeslitisset,  quinque  eum  posse  condicere  quasi  indebita. 
Sic  poelerior  solutio  comprobabit,  priora  quinque  ulrum  debita,  an  indebita  solverenlur.  Sed 
et  si  post  solata  quinque  et  Sticbus  solvatur,  et  malim  ego  habere  quinque,  et  Stichum  reddere, 
an  sim  audiendus,  quaerit  Celsus.  Et  pulat,  natain  esse  quinque  condictionem,  quamvis  utro- 
que  simut  soluto  mibi  relinendi,  quod  veliera,  arbitrium  daretur. 

(k)  L.  2.  g.  1.  3.  L.  83.  g.  4.  de  V.  0. 

(l)  L.  26.  g.  14.  de  cond.  indeb.  (12.  6.).Vlp.  Idem  ait,  et  si  duo  heredes  sint  slipulaloris, 
non  sic  posse,  alteri  quinque  solutis,  alteri  partem  Stichi  solvi.  Idem,  et  si  duo  sint  promlsse- 
ris  heredes.  Secundum  quae  liberstio  non  contingit,  nisi  aut  ulriqoe  qoina,  aut  utrique  parte 
Stichi  ruetuut  soluiae. 
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pale  indivisibile  nel  senso  che  fin  quando  non  è questa  perfettamente 
adempiuta,  la  pena  può  sempre  richiedersi  per  intero.  Se  quindi  di  molti 
debitori,  pur  un  solo  non  adempia,  la  pena  si  applica  sopra  tutti;  senon- 
chè  sono  condannati  prò  rata  ed  hanno  un'  azione  di  regresso  contro  co- 
lui che  mancò  (m). 

Di  più  creditori,  secondo  le  regole  strette  ciascuno  ha  diritto  di  ri- 
chiedere la  pena  privata,  avvegnaché  solo  uno  od  alcuni  di  essi  non  sia 
stato  soddisfatto:  senonchè  il  debitore  potrà  opporre  un’exceptio  doli  con- 
tro il  creditore  che  fu  soddisfatto  (n). 

C.  Di  alcuni  obbietti  di  obbligazione. 

§.  320. 


I)  Dell’ obbligazione  In  danaro. 

È il  danaro  il  principale  obbietto  di  obbligazione , anzi  le  obbligazio- 
ni di  qualunque  specie  si  fossero,  se  non  sono  adempiute , si  convertono 
in  una  obbligazione  in  danaro. 

L’obbligazione  in  danaro  propriamente  detta  è quella  il  cui  contenu- 
to consiste  in  ciò  che  il  creditore  deve  dal  debitore  riscuotere  una  som- 
ma di  danari  intesa  come  misura  e rappresentante  di  un  valore.  Per  lo  che 
questa  obbligazione  deve  distinguersi  da  un’altra  quasi  simile  in  apparen- 
za,, ma  diversa  sostanzialmente,  il  cui  obbietto  consiste  nella  consegna  di 
tanti  pezzi  di  moneta  (nummi)  non  intesi  però  a determinare  una  somma, 
giacché  di  questa  seconda  obbligazione  i pezzi  di  moneta  di  per  sé,  come 
qualunque  altro  genere,  non  il  valore  è proprio  l’obbietto  (a). 

Un’obbligazione  in  danaro  genera  pel  debitore  l'obbligo  di  pagare  la 
medesima  somma  ricevuta  in  moneta  corrente  e coniata  dall’autorità  dello 
Stato,  secondo  il  valore  legale  al  tempo  ed  al  luogo  del  pagamento,  non 
potendo  egli  giammai  imporre  al  creditore  che  questi  si  ricevesse  moneta 
fuori  corso  (b).  Le  conseguenze  di  quest' obbligo  richiedono  attento  esa- 


(m)  L.  5.  8-  3.  4.  L.  B5.  §■  6.  de  V.  0.  Pompon.  Idcmque  est  de  poena  ci  compromesso, 
si  onus  j>aruerii,  alter  non  paruerit  scntentiae  indicis.  Sed  a coherede  ei  saiisfieri  debet;  nec 
enim  aliud  in  bis  slipnialionibns  sine  ininria  stipuialoris  constimi  potest. 

(n)  L.  2.  g.  6.  L.  3.  g.  1.  de  V.  0.\Vlp.  Sed  baec  differenti»  iHam  habel  rationem,  qood, 
obi  unos  ei  hcredibus  prohibetur,  non  potest  coberes  et  stipulata  sgere,  cuias  nihit  interest, 
nisi  poena  subiecla  sit;  nam  poena  subìecta  efiìcit,  ut  omnibus  committatur,  quia  hic  non  quae- 
rimus,  cuius  i ntersit.  Knimvcro  ubi  unus  et  bcredibus  prohibet,  onines  tenentur  bcredes,  inte- 
rest enim  prohibiti,  a nemine  prohiberi. 

(a)  L.  65.  g.  1.  de  V.  0.  (45.  1.). 

(b)  L.  24, g.  1.  de  pign.  act.  (13.7.).  Vip.  Qui  reprobos  numos  sol vit  creditori,  an  habel  pi- 

Dirillo  romano.  — Voi.  II.  37 
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me  nel  caso  che  fosse  avvenuto  un  cambiamento  nel  valore  legale  della 
moneta  prima  del  pagamento.  Secondo  il  diritto  romano  è difficile  stabilire 
una  regola  certa,  la  quale  pare  per  altro  che  dovrebbe  essere  la  seguente: 
il  debitore  sarà  obbligato  a pagare  tanti  pezzi  di  moneta  in  corso  a tempo 
del  pagamento,  quanti  bastano  a dare  al  creditore  la  somma  numerica  di 
valore  stabilita  per  contratto;  e ciò  in  qualunque  moneta  legale  dello  Sta- 
to, tranne  se  fu  stabilito  di  pagare  in  una  moneta  determinata  (c).  La  ra- 
gione di  questa  regola  è che  solamente  la  somma  numerica  o il  valore  è 
il  contenuto  dell'obbligazione. 

Diverso  è quando  il  danaro  si  rappresenta  nella  obbligazione  non  co- 
me somma  numerica,  ma  di  perse  come  qualunque  altro  fungibile,  come 
pezzi  determinati;  imperocché  in  questo  caso  il  debitore  è obbligato  alla 
restituzione  della  medesima  qualità  e quantità  o dei  medesimi  pezzi  (d). 

§.  321. 


t)  DeU’obblIgazIonc  per  rlvarclmcnto  di  danno  e della  pena  privata. 

T.  C.  de  senlentiis,  quae  prò  co,  quod  interest,  proferuntur  (7.47.)*  — Cationi,  de 
eo  quod  interest  (Ved.  Thcs.  Meerniann.  VII  pag.775). — Vehrn , doclrina  iurisexpli- 
catrii  principiorum  et  causarum  damili,  Lips.  1793. — Euler , observationes  quaedam 
de  eo  quod  interest,  Tub.  1811.  — Schomann,  teoria  dell'indennizzo,  iìiess.  1806. — 
Wening-Ingenheim,  teoria  dell'indennizzo  secondo  il  diritto  romano,  Heidelb.  1741. 


I.  L’obbligazione  pel  risarcimento  del  danno  consiste  in  ciò  che  qual- 
cuno sia  obbligato  a rifare  il  danno  prodotto  per  un  determinato  fatto  nel- 
l'altrui patrimonio.  È l'obbietto  di  quest’ obbligazione  la  differenza  tra  lo 
stato  attuale  del  patrimonio,  dopo  il  fatto  colpevole,  e quello  che  sai  ebbe, 
stato  senz’esso:  il  che  si  esprime  con  la  frase  id  quod  interest.  II  risarci- 
mento di  un  danno  può  essere  tanto  l'obbietlo  di  una  propria  obbligazione 
nata  da  un’offesa  giuridica,  quanto  la  conseguenza  dell’inosservanza  o del- 
l’imperfetto adempimento  di  un’altra  obbligazione  (a). 

gnorntìciam  action  era,  quasi  soluta  pecunia,  quacritur.  Et  constai,  ncque  pignoratici  eum  age- 
rc,  neque  liberar!  posse,  quia  reproba  pecunia  non  liberal  solrcntem,  reprobis  vidclicel  numis 
reddendis. 

(c)  L.  89.  de  solul.  (46.  3.).  Paul.  Creditorem  non  esse  cogenduin  in  aliam  formare  numos 
accipere,  si  ex  ca  re  damnum  aliquid  passurus  sii.  — !..  144.  de  R.  I.  (80.  17.).  — L.  1.  C.  de 
Tei.  numis.  mal.  (11.  10.).— Ved.  Puchta,  pand.  g.  38.  — Saligni),  o.  c.  8-  40.  ss.  — Kan- 
gerow,  g.  570.  — Arndtt,  pand.  g.  205. 

(d)  L.  28.  de  usufr.  (7.  1.).  — L.  4.  comm.  (13.  8 ).  — L.  34.  g.  4.  de  legai.  (30  ).  — L. 
94.  g.  1.  de  solul.  (40.  3.).  Papinian.  Sin  aulem  communcs  numos  credam,  aut  solvam,  con- 
testila prò  parte  mea  nascelur  et  actio,  et  libcratio,  sire  in  singulis  numis  comtnnnionem  prò 
indiviso  quis  esse  inlclligat,  sive  in  pecunia  non  quoque  cogitai  sod  quantitatem. 

(a)  Ved.  bonetti,  comm.  iur.  civ.  XXVI.  c.  13. 
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Per  l’interesse  che  misura  quest’obbligo  può  intendersi: 

1)  una  reale  diminuzione  del  patrimonio,  ed  allora  prende  più  pro- 
priamente il  nome  di  damnum,  danno  positivo  ( emergens ),  sia  che  esso  è 
effettualmente  avvenuto  (damnum  factum),  sia  che  è tenuto  imminente 
(damnum  infeclum).  Nel  concetto  di  damnum  inoltre  si  comprende  ancora 
qualunque  ostacolo  all’ aumento  del  patrimonio  (§.  44.),  che  dicesi  pro- 
priamente danno  negativo  (lucrum  cessans)  (b): 

2)  non  solo  il  pregiudizio  effettuato  immediatamente  dal  fatto  avve- * 
nulo  (diretto  o immediato  interesse),  ma  ancora  quello  che  ne  deriva  non 
cosi  direttamente,  ma  per  via  di  un  concerto  di  casi  e di  speciali  contingen- 
ze (mediato  interesse).  Dipende  dai  casi  pratici  come  debba  essere  stimato 
un  tale  interesse  mediato;  in  generale  si  può  stabilire  per  regola  che  la  sti- 
ma può  comprendere  soli  pregiudizii  attuali  del  patrimonio,  poiché  la  pos- 
sibilità di  un  guadagno  che  si  sarebbe  potuto  fare  e il  prezzo  di  affezione 
non  entrano  nella  stima  di  un  tale  interesse  (c)  (§.  96  ann.). 

II.  La  prestazione  del  danno  e dell'interesse  è diversamente  regola- 
ta secondo  le  obbligazioni  speciali,  come  vedremo  innanzi,  e secondo  che 
l’opera  produttiva  del  danno  è effetto  del  dolo  o della  colpa  (§.  58.  ss.). 

Il  quantum  del  risarcimento,  contenuto  dell’obbligazione,  può  essere 
diverso  secondo  i casi,  ma  in  generale  si  stabilisce  che: 

1)  Se  l'obbligo  del  r isarcimento  è determinato  per  contratto,  la  sostan- 
za di  questo  atto  giuridico  valuterà  insieme  l'importanza  del  danno;  nella 
maggior  parte  dei  casi,  ed  anche  secondo  l’intenzione  de’ contraenti  la  pre- 
stazione sarà  limitata  da  una  mera  aestimalio  rei,  onde  il  lucrum  cessans, 
e qualunque  altro  danno  mediato  sarà  pretermesso. 

2}  Se  l'obbligo  è poi  direttamente  imposto  dalla  legge,  si  starà  senz’al- 
tro alle  sanzioni  di  essa , ma  anche  in  questo  caso  generalmente  è consi- 
derata la  vera  rei  aestimalio  (d). 

3)  Se  l'obbligazione  pel  risarcimento  del  danno  nasce  da  fatti  illeciti, 
devesi  prestare  qualunque  siasi  danno,  tranne  quello  prodotto  da  circo- 
stanze straordinarie  non  prevedibili,  e ciò  non  solo  quando  vi  è stata  la 


(b)  Ved.  g.  44.  noi.  kk.  — confr.  onc.  L.  33.  locai.  (19.  2.). 

(c)  L.  21.  g.  2.  L.  22.  od  log.  Aquil.  (9.  2.).  Vip.  Seti  turimi  corpns  eius  soluto  aestiina- 
ttius,  quanti  fueril,  quunt  occidcrctur,  an  polins,  quanli  internili  nostra,  non  esse  occisum?  Et 
hoc  iure  ulintur,  ut  eius,  quod  iulerest,  hai  aestimalio.  — L.  13.  pr.  de  act.  emt.  (19.  1.). 

(d)  Ved.  L.  45.  de  contr.  emt.  (18.  1.).  — L.  13.  g.  1.  de  act.  emit.  «end.  (19.  1.). L. 

19.  g.  1.  fin.  L.  33.  fin.  loc.  (19.  2;)-  Afric Nani  et  si  colonus  tuus  fundo  frui  a te, 

aul  ab  co  prohibetur,  quelli  tu  prohiberc,  nc  id  faciat,  possis,  tantum  ei  praesubis,  quanti  eius 
interfueril  frui,  in  quo  cliam  lucrum  eius  conlinebilur;  sin  vero  ab  co  iutcrpellabitur,  quem  tu 
prohiberc  propter  vini  inaiorcin,  aut  potenliam  eius  non  poteri»,  niliil  amplins  ei,  quam  mer- 
cedcm  reniittere,  aul  reddere  debebis.  — L.  112.  de  legai. (30.). — !..  23.  g.  2.  Un.  ad  SC.  Tre- 
bell.  (3fi.  1.). 
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determinata  volontà  di  produrre  il  danno,  ma  anche  quando  questo  è sol- 
tanto prodotto  dalla  colpa.  Onde  si  è obbligati  al  rifacimento  del  danno 
positivo  e negativo  (e),  e del  danno  mediato,  cioè  di  quello  ch'esiste  pel 
concorso  di  differenti  e speciali  contingenze:  p.  e.  chi  uccide  un  cavallo 
di  una  quadriga  è tenuto  non  solo  al  danno  del  cavallo  ucciso,  ma  ancora 
alla  diminuzione  di  prezzo  che  segue  per  gli  altri  animali  (f). 

4)  Il  quantum  del  rifacimento  quando  l’obbligo  si  rappresenta  come 
' accessorio  di  un’altra  obbligazione,  e la  cui  inosservanza  o imperfetta  ese- 
cuzione lo  genera,  fu  da  Giustiniano  ristretto  al  doppio  dell’obbietto  del- 
l’obbligazione  principale  come  massimo. 

Queste  regole,  applicate  allora  che  il  giudice  fìssa  la  quantità  del  ri- 
facimento sulle  pruove  dell’attore,  sono  inutili  quando  a causa  del  dolo  o 
della  contumacia  del  debitore  può  concedersi  allo  stesso  creditore  di  de- 
terminare per  via  di  giuramento  (estimatorio)  la  quantità  degl’interessi, 
poiché  in  questo  caso  la  coscienza  dell’ attore  surroga  le  regole  accennate 
la  quale  trova  il  limite  nella  tassazione  del  giudice  (g). 

II  giuramento  è ammesso  solamente  per  dolo  o contumacia  del  debi- 
tore (h)  nelle  azioni  dirette  alla  restituzione  o esibizione  (i);  ovvero  non 


(0)  L.  29.  S-  3.  ad  L.  A.  (9.  2.).  Hip.  Rem  Labeo  scribi!,  si  quum  vi  ventorum'  navis  im- 
pulsa essct  in  fanes  ancorarum  allcrius,  et  naulae  funes  praccidissent,  si  nullo  alio  modo,  nisi 
praecisis  funibus  esplicare  se  poluit,  nullam  actioneni  dandam.  Idemquo  Labeo  et  Proculus  et 
circa  retia  piscatorum,  in  quae  navis  piseatorum  inciderai,  aestimarunt.  Piane  si  culpa  nauta- 
rum  id  factum  csset,  lege  Aquilia  agcndum.  Scd  ubi  damni  iniuria  agitur,  ob  retia,  non  pi- 
scioni, qui  ideo  capti  non  sunt,  fieri  acstimationem,  quum  infortuni  fuerit,  an  capercntur. 
Ideinque  et  in  venaloribus,  et  in  aucupibus  probandum. 

(f)  L.  21.  L.  22.  8-  1.  L.  23.  ad  leg.  Aqu.  (9.  2.).— 8-  10.  Insl.  eod.  (4.  3.).  Illud  non  ei 
vcrbis  legis,  sed  ex  interprclatione  placuit,  non  solum  perenni  corporis  acstimationem  hahen- 
daui  esse  sccundum  ca,  quae  diiiinus,  sed  co  amplius,  quidquid  practcrca  perenno  eo  corporc 
damni  vobis  allatain  fuerit,  veluti  si  servum  tuum  heredem  ab  aliquo  inslitutum  antea  quisoc- 
cidcrit,  quani  iussu  tuo  adiret;  nani  hereditatis  quoque  amissae  ralionem  esse  liabendam  con- 
stai. Item  si  et  pari  mularum  unam,  vel  ci  quadriga  equorutu  unum  occiderit,  vel  ei  comoe- 
dis  unus  seri  us  occisus  fuerit,  non  solum  occisi  fit  aestiinalio,  sed  eo  amplius  id  quoque  cura- 
pulalur,  quanti  depreliali  sunt,  qui  supcrsunl — L.  1.  pr.  L.13.  de  act.  eml.  vend.  (19.1.).— 
L.  8 de  evict.  (21.  2.). 

(g)  L.  1.  2.  3.  4.  L.  8.  8-  1-  de  in  fileni  iur.  (12.3.). Paul.  Intcrdumquod  intersit  agenlis, 
solum  aeslimatur,  veluti  quum  culpa  non  restituentis  vel  non  eihibcnlis  punitur:  quum  vero 
dolus,  aul  contumacia  non  restituentis  vel  non  exhibcntis,  quauti  in  fileni  iuraverit  aclor.  — L. 
18.  pr.  de  dolo  me.o  (4.  3.).— L.3.  8.  2.  ad  eibib.  (10.4.) — L.  22-8.14.  C.de  iur.  dot.  i6  30.)- 

(h)  L.  2.  8-  1.  L.  4.  8-  4.  de  in  lit.  iur.  (12.  3.). — Vcd.  not.  prec.— L.  2.  C.  eod.  (6.  30.).— 
L.  18.  8-  1-  de  dol.  malo  (4.  3.). 

(1)  L.  18.  pr.  eod.— L.  08.  de  R.  V.  (6.  1.).  — L.  3.8-2.  adcih.  (iO.  4.J.-L.3.  8-2.  cornili. 
(13.  6.).  — L.  48.  8.  1.  loc.  (19.  2.).  — L.  28.  8-  1 sol.  inatr.  (24.  3.).  — L.  7.  pr.  de  adui. 
lui.  (28.  7.).  — L.  18.  8-  7.  9.  quod  vi  (43.  24.).— L.  2.  pr.  Puul.  Sive  nostrani  quis  petamus. 
sivc  ad  eihibcnlur  datur. 
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potendosi  dal  giudice  determinare  l’obbietto  della  obbligazione,  si  ammet- 
te il  giuramento  in  lite  come  mezzo  sussidiario  di  pruova  (k). 

Dal  risarcimento  del  danno  si  distingue  la  pena  quale  obbietto  di  ob- 
bligazione, e consiste  neH’infliggere,  indipendentemente  dalla  riparazione 
del  diritto  violato,  in  forza  di  un  delitto  un  pregiudizio  nel  patrimonio  di 
qualcuno  in  favore  del  danneggiato.  La  differenza  ch’esiste  tra  questo  ob- 
bietto di  obbligazione  ed  il  risarcimento  del  danno  consiste  massimamen- 
te in  questo,  che  il  risarcimento  riguarda  un  danno  emergente  o lucro  ces- 
sante, sia  che  fosse  immediato  o mediato,  e opera  un  ritorno  dei  subbietti 
nello  stato  primiero;  laddove  la  pena  opera  un  cambiamento  nel  patrimo- 
nio dei  subbietti,  vai  dire  un  aumento  nel  patrimonio  del  creditore,  e una 
diminuzione  in  quello  del  debitore. 

La  obbligazione  con  pena  privata  può  nascere  da  privati  delitti,  o 
dalla  legge,  e fonda  un’  azione  penale  che  non  si  trasmette  agli  eredi  (§. 
86  pag.  358). 

La  pena  si  puòstipulare  ancora  per  convenzioni,  ed  allora  si  appelle- 
rà propriamente  pena  convenzionale,  la  quale  va  soggetta  ad  altre  regole 
che  verranno  trattate  a suo  luogo. 

§.  322. 

III.  Dei  subiettl  della  obbligazione,  e della  obbligazione 
eorrealc  e solidale  in  Ispeeie. 


T.  Inst.  de  dnobus  reis  slipulandi  et  pronti ttendi,  (3.  16.];  — D.  de  duobus  constt- 
tuendis.  (43.2.); — C.  de  duobus  reis  slipulandi.  (8.  40.).; — Nov.  90. — Decker,  de  na- 
tura et  indole  corrcalis  obligalionis  Rosi.  1759. — Donelli , traci,  de  duobus  reis  ved. 
opp.  IX.  pag.  1255.  — Savigny  , diritto  delle  obbligazioni  §.  15.  SS.  — Hibbentrop  , 
teoria  delle  obbligazioni  correali. 


I.  Ogni  obbligazione  suppone  assolutamente  due  subbietti  cioè  un 
creditore  e un  debitore.  Il  vincolo  giuridico  può  essere  di  natura  che  stabi- 
lisce il  diritto  da  parte  del  creditore,  e la  obbligazione  dirassi  unilaterale; 
o può  fondare  una  reciprocità  tra  i subbietti,  di  modo  che  la  obbligazione 
determini  diritto  ed  obbligo  per  entrambi  le  parti,  sicché  ognuno  dal  suo 
canto  sotto  un  certo  rapporto  è creditore  e debitore,  ed  una  tale  obbliga- 
zione è appellata  bilaterale.  Tra  queste  due  specie  di  obbligazioni  una  ve 
n’ha,  che  partecipa  dell’unae  dell’altra,  cioè  un  legame  giuridico,  il  quale 
fonda  una  obbligazione  unilaterale , ma  in  determinate  circostanze  sorge 
un  diritto  da  parte  del  debitore,  e quindi  un  obbligo  pel  creditore,  e da 

(k)  Ved.  voi.  I.  8-  33-  p*g.  403. 
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unilaterale  addiviene  bilaterale:  una  tale  obbligazione  è detta  bilaterale 
ineguale. 

II.  Quantunque  generalmente  si  dice  un  legame  obbligatorio  avere 
un  creditore  ed  un  debitore,  pure  vi  può  esser  un  concorso  di  subbietli  si 
da  un  lato  che  dall’altro,  o più  creditori  rispetto  ad  un  sol  debitore  e vice- 
versa, ovvero  più  creditori  e debitori  da  entrambe  le  parti. 

Anche  rispetto  ad  una  tale  contingenza  possiamo  avere  differenti  ca- 
ratteri di  obbligazione. 

A.  In  sulle  prime  è possibile  che  la  pluralità  nei  subbietli  apparente- 
mente rappresenti  una  sola  obbligazione,  ma  che  in  fondo  vi  sieno  tante 
obbligazioni  quanti  sono  i subbietti,  e che  ad  ogni  creditore  o debitore 
corrisponda  una  speciale  obbligazione. 

La  unità  apparente  della  obbligazione  sotto  una  moltiplicità  di  sub- 
bietti dipende  da  una  tal  quale  connessione  in  cui  le  molte  obbligazioni 
sono  tra  loro:  p.  e.  quando  molti  stipulano  o promettono  qualche  cosa  di 
divisibile,  ovvero  quando  vi  esistono  più  eredi  di  un  creditore  in  una  ob- 
bligazione divisibile,  in  cui  molti  debitori  sono  condannati  o hanno  i[  di- 
ritto di  pagare  prò  rata,  e in  fatti  l’unità  della  obbligazione  non  v’è  che 
nella  origine,  in  fondo  è moltiplicità  di  obbligazioni. 

B.  All’incontro  vi  può  essere  una  moltiplicità  di  subbietti  dall’una  e 
dall’altra  parte,  in  maniera  che  tutti  si  considerano  come  un  sol  creditore 
rispetto  ad  un  sol  debitore,  ossia  il  legame  obbligatorio  che  unisce  quei 
diversi  subbietti  riguarda  un  solo  obbietto,  una  sola  obbligazione  ; onde 
ciascuno  dei  debitori  è obbligato  per  l’intiero,  e ogni  creditore  può  doman- 
dare il  tutto,  estinguendosi  la  intera  obbligazione  quando  si  è pagato  da  un 
solo  dei  molti  debitori  ad  un  solo  dei  più  creditori.  In  rapporto  ai  subbietli 
questa  obbligazione  è come  l’alternativa  rispetto  all’obbietto,  ed  è cono- 
sciuta col  nome  di  obbligazione  correale;  i creditori  sono  appellati  correi 
stipulandi,  e correi  debendi  i debitori  (a). 

Perchè  si  potesse  stabilire  con  chiarezza  il  carattere  giuridico  di  que- 
sta obbligazione  bisogna  innanzi  tutto  riconoscere  nella  natura  della  obbli- 
gazione correale  tre  cose:  prima  la  identità  dell’obbietto,  in  secondo  luo- 
go la  moltiplicità  dei  subbietti , ed  infine  la  doppia  relazione  dei  subbietti 


(a)  Pr.  Inst.  b.  t.El  slipulandi  et  promittendi  duo  plurcsve  rei  fieri  possimi.  Stipulandi  ita, 
si  post  omnium  inicrrogalionem  promissor  respondeal:  spondeo:  ut  puta  qumn  duobus  separa- 
tili! slipulanlibus  ita  promissor  respondeat:  utrique  vestrum  dare  spondeo;  nam  si  prius  Titio 
spoponderil,  deinde,  alio  interrogante,  spondeat,  alia  atque  alia  erit  obligalio,  nec  rredunlur 
duo  rei  slipulandi  esse.  Duo  pluresve  rei  promillendi  ita  fiunt:  Mae  vi,  quinque  aureos  dare 
spondes?  Sei,  eosdem  quinque  aureos  dare  spondei  ? si  respondeanl  singuli  separatimi  spondeo. 
L.  116.  de  V.  0.  (45.  1.).  — L.  71.  de  lìdeiuss.  (46.  1.).  «—  L.  16.  de  accept.  (40.  4.).  — L.  34. 
§,  1.  de  solut.  (40.  3.). 
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medesimi,  cioè  coi  contenuto  o con  la  essenza  della  obbligazione,  che  pos- 
siamo appellare  obbiettiva,  ed  il  rapporto  dei  diversi  subbietti  tra  loro,  che 
diremo  relazione  subbiettiva.  Quando  si  è concepita  a questa  maniera  la 
obbligazione  correale,  possiamo  dedurre  le  seguenti  conseguenze: 

1)  Una  volta  avvenuto  il  pagamento  rispetto  a uno  dei  subbietti,  si 
estingue  la  intera  obbligazione  anche  rispetto  agli  altri;  è da  avvertire  pe- 
rò che  non  si  voglia  comprendere  il  pagamento  come  Tatto  del  singolo 
che  in  realtà  paga,  ma  come  un  avvenimento  il  quale  toglie  via  la  obbliga- 
zione, e per  conseguenza  quando  questo  avvenimento  avviene  anche  nella 
persona  di  un  correus,  la  esistenza  della  obbligazione  medesima  è distrut- 
ta anche  per  gli  altri;  in  simil  guisa  una  mancanza  positiva,  di  cui  un  cor- 
reus si  rende  colpevole  rispetto  la  comune  obbligazione,  nuoce  agli  altri, 
come  pure  una  interruzione  di  prescrizione  da  parte  di  uno  dei  correi 
credendi  ha  eflìcacia  assolutamente  contro  tutti  (b). 

2)  Dall’altra  parte  sebbene  il  rapporto  dei  diversi  subbietti  rispetto 
allobbietto  della  obbligazione  fosse  identico  per  tutti,  pure  le  relazioni  me- 
ramente personali  possono  essere  diverse,  e ciò  tanto  fin  dalla  origine 
della  obbligazione  medesima,  quanto  dopo.  Questo  principio  si  rileva  es- 
sere possibile  nella  obbligazione  correale  che  un  correus  sia  pure  e l’al- 
tro creditore  o debitore  sub  condilione ; che  uno  sia  creditore  o debitore 
principale  e l’altro  accessorio  (c);  che  un  avvenimento  qualunque,  il  quale 
distrugga  il  rapporto  meramente  personale  di  uno  dei  correi  senza  toc- 
care menomamente  la  obbligazione  , risolverà  relazioni  personali  tra  lui 
e gli  altri  correi,  ma  non  distruggerà  nel  medesimo  tempo  la  obbligazio- 
ne; che  quando  uno  dei  correi  è messo  in  mora,  gli  altri  non  hanno  i pre- 
giudizii  della  mora  medesima;  finalmente  quando  un  correus  eredita  l’al- 
tro, non  entra  affatto  confusione,  ma  nella  persona  dell’erede  si  distingue 
la  sua  e la  obbligazione  ereditata  (d). 

La  obbligazione  correale  ha  molte  origini: 

1)  Essa  è fondata  per  mezzo  di  stipulazione  (f). 


(b)  L.  IR.  h.  t.Pomp.F.i  duobus  rcis  eiusdem  Stichi  promitlendi  faclis  alterius  factum  al- 
teri quoque  docci.  — L.  ult.  C.  h.  t. 

(c)  g.  2.  Inai.  h.  t.Ei  duobus  reis  promiltendi  alius  pure,  alius  io  diem  ve)  sub  condilione 
obligari  po test;  ncc  impedimento  crii  dies  aut  conditio,  quo  ntinus  ab  eo,  qui  pure  obiigatus 
est,  pclatur.  — L.  7.  9.  g.  2.  h.  t.  L.  1.  g.  8.  de  obi.  et  act.  (44.  7.). 

(d)  L.  ult.  h.  t.— L.  32.  g.  4.  de  usur.  (22.1.).— L.  73.de  K.  I.  (S0.17.).-L.  S.de  fideiuss. 
(46.  1.).  — L.  93.  de  solut.  (46.  3.).  — L.  13.  h.  t.  Tenui.  Si  reus  promitlendi  alteri  reo  heres 
exliteril,  duas  obligalioncs  eum  sustinere  dicendolo  est;  nam  ubi  quidera  altera  differenti  obli- 
gationum  esse  possil,  ut  in  fideiussore  et  reo  principali,  constitit,  alteram  ab  altera  perimi; 
quum  vero  eiusdem  duac  poteslalis  sint,  non  polest  reperiri,  allcram  polius,quam  alteram  con- 
summari;  ideoque  elsi  reus  stipula ndi  heres  eililcrlt,  duas  speciesobligalionìs  eum  sustinere. 

(f;  Pr.  g.  1.  Inst.  li.  t.Ei  buiusmodi  obligationibus  et  slipulanlibus  sol  idem  singulis  debe- 
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2)  Si  fonda  simile  obbligazione  per  mezzo  di  testamento,  specialmen- 
te quando  il  testatore  comanda  che  uno  o l'altro  dei  suoi  eredi  desse  un 
legato;  in  questo  caso  gli  eredi  gravati  sono  debitori  correali  rispetto  al 
legatario  (gl.  Per  converso,  se  il  testatore  ingiungesse  all'erede  di  pagare 
il  legato  o a Caio  o a Sempronio,  questi  addivengono  creditori  correali, 
poiché  secondo  una  decisione  di  Giustiniano  in  questo  caso  il  legato  do- 
vrebbe esser  diviso  tra  i due  legatarii  (h). 

3)  Nasce  una  vera  obbligazione  correale  con  l’azione  de  peculio,  quod 
iussu,  de  in  rem  verso,  exercitoria  e inslitoria , rispetto  al  padre  in  qua- 
lità di  mandante,  ed  al  figlio  in  qualità  di  mandatario  (i). 

4)  Quando  da  un  comune  animale,  o da  uno  schiavo  comune  si  è pro- 
dotto un  danno  che  dia  origine  ad  una  actio  noxalis,  i comproprietarii  sa- 
ranno obbligati  quali  debitori  correali;  ciò  accade  anche  quando  il  pos- 
sessore nella  inlerrogatio  in  iure  si  dà  a conoscere  come  proprietario,  poi- 
ché egli  in  unione  col  vero  proprietario  dell'animale  o dello  schiavo  è ob- 
bligato come  un  debitore  correale  (k). 

5)  Molti  argentarii  in  rapporto  agli  affari  concernenti  la  loro  indu- 
stria in  comune,  sia  che  fossero  stati  intrapresi  da  tutti,  o da  uno,  si  rap- 
presentano secondo  le  circostanze  come  correi  debendi  o stipulandi  (1). 

6)  Finalmente  fino  ad  un  certo  punto  per  la  indivisibilità  dell’obbietto 
una  obbligazione  può  dirsi  correale  (§.  319). 

C.  Simile,  ma  non  identica,  alla  correale  è l’obbligazione  solidale;  an- 
che in  questa  il  creditore  non  può  prefendere  che  una  sola  volta  il  paga- 
mento, e quindi,  quando  fu  soddisfatto  interamente  anche  da  un  solo  dei 
debitori,  gli  altri  ne  vengono  liberati.  In  questo  sol  punto,  o in  ogni  al- 
tro modo  di  soddisfazione  è la  solidale  simile  alla  obbligazione  correale, 
nel  resto  vi  è sostanziale  differenza,  imperciocché  in  questa  obbligazione 


tur,  et  promiltenles  singuli  in  solidum  icncntur.  In  utraquo  lamcn  obligationc  una  ras  verlitnr, 
et  vel  alter  debitnm  accipiendo,  tei  alter  solvendo,  omnium  periniil  obligalioncro,  et  omnes 
liberai.  — L.  4.  b.  t. 

(g)  L.  8.  g.  1.  de  legai.  (30.). Pompon.  Si  ita  scriptum  sii:  Lucius  Titiut  Aerea  mena,  aut 
Manius  heres  meus  decerti  Scio  dato,  cum  utro  velit,  Seius  aget,  ut,  si  cum  uno  actum  sii,  et 
solutum,  alter  liberetur,  quasi  si  duo  rei  promittendi  in  solidum  obligati  fuisscnt-  Quid  ergo, 
si  ab  altero  parlem  pctierit?  Liberum  ei  crit  ab  alterntro  reliquum  petcre;  idem  crii,  et  si  al- 
ter partem  solvisset.  — L.  25.  de  legat.  (32.). 

(h)  L.  4.  C.  de  V.  S.  (0.  38.). 

(i)  Ved.  yol.  II.  g.  123.  sq.  — Savigny,  o.  c.  pag.  200. 

(k)  L.  1 . g.  14.  15.  si  quadr.  pauper.  (9.  1.).  — L.  8.  de  noi.  act.  (9.  4.).—  L.  7.  8.  14.  de 
interr.  iniur.  (11.  1.). 

(l)  L.  9.  pr.  25.  pr.  27.  pr.  de  paci.  (2.14 .).Paul.  Si  plures  sint,  qui  eandem  aclioncm  ha- 
beni,  nnius  loro  habentur.  Ut  pula  plures  sunt  rei  stipulandi  rei  plures  argentarli,  quorum  no- 
mina simul  farla  sunt,  unius  loco  nunicrabunlur,  quia  unum  dchitum  est.  — !..  38.  pr.  de  re- 
cepì. (4.  8.). 
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non  ogni  avvenimento  che  riguarda  la  obbiettiva  esistenza  della  obbliga- 
zione, come  nell’altra,  distrugge  la  obbligazione  medesima;  e quindi  una 
positiva  mancanza  di  uno  dei  debitori  solidali,  che  pure  riguarda  la  ob- 
biettiva esistenza  della  obbligazione  , non  produrrà  lo  scioglimento  della 
medesima  rispetto  agli  altri  subbietti , nè  valgono  le  medesime  regole  in- 
torno alla  prescrizione  o alla  interruzione  della  medesima.  Una  sostanziale 
differenza  avviene  anche  in  rapporto  alla  consumtio  processuale,  imperoc- 
ché, dedotta  la  obbligazione  correale  in  giudizio,  è consumata  l’azione  me- 
desima rispetto  a tutti;  mentre  nella  solidale  con  la  controversia  giudizia- 
le contro  uno  dei  debitori  non  è dedotta  nel  medesimo  tempo  in  iudicium 
la  obbligazione  degli  altri,  ma  questi  allora  sono  liberati  quando  in  realtà 
il  creditore  è stato  soddisfatto.  In  fine  nella  obbligazione  solidale  vi  è mol- 
tiplicità  di  obbligazioni  per  quanti  sono  i subbietti. 

Una  obbligazione  solidale  è fondata  in  questi  casi: 

1)  Quando  più  persone  hanno  commesso  assieme  un  delitto,  sono  te- 
nuti in  solidum  al  risarcimento  del  danno  (m). 

2)  JÈ  lo  stesso  per  le  relazioni  dei  diversi  tutori,  appena  uno  di  essi 
si  faccia  reo  di  colpa  (n).  Lo  stesso  si  dica  di  molti  magistrati,  i quali  in 
molti  rapporti  tra  loro  sono  considerati  egualmente  come  i contutori  (o). 

3 ) È fondata  anche  una  obbligazione  solidale  quando  molti  debitori 
si  rendono  colpevoli  verso  la  medesima  obbligazione.  Questo  è il  caso  di 
molli  mandatarii  che  hanno  assunto  1'  obbligo  di  aver  cura  di  un  affare, 
e sono  stati  negligenti;  di  molti  depositarii,  i quali  si  assumevano  la  re- 
sponsabilità delle  cose  depositate , o molti  comodatarii  ed  inquilini  che 
insieme  si  rendono  colpevoli  di  colpa  o di  una  omissio  negligentiae  (p).  In 
tutti  questi  casi  l’obbligo  è solidale,  ma  non  nel  medesimo  tempo  il  diritto, 
stantechè  molti  deponenti,  locatori  ecc.  hanno  il  diritto  di  essere  soddisfat- 
ti, ma  prò  rata;  e quando  un  simile  pagamento  è impossibile,  si  può,  pre- 


(m)  L.  i.  g.  4.  de  eo  per  quem  feci.  (2. 10.).  Vip.  SI  plores  dolo  fecerint,  omnes  lenentur; 
sed  si  unas  praesliterit  poenam,  celeri  liberantur,  quum  nibil  intersit. — L.14.  g.  15.  L.  lS.qood 
met.  caos.  (4. 2.).  — L.  17.  pr.  de  dolo  (4.  3.).  — L.  5.  de  noi.  act.  (9.  4.).  — L.  3. 4.  si  mene, 
fate.  mod.  (11.  6.).  — L.  1.  de  cond.  flirt.  (13.  1.). 

(n)  L.  1.  g.  43.  depos.  (10.  3.).  — L.  18.  g.  1.  L.  42.  de  admin.  tal.  (28. 7.).  Papinian.  Qai 
plares  tuloree  habait,  unum,  qui  solvendo  non  fuit,  rationem  aclus  sui  veloii  reddere;  quo- 
niam  eius  liberatio,  quod  ei  tutela  percepii,  aut  dolo  contraili,  non  est  relieta,  contutores,  qai 
saspeclom  tacere  negleierunt,  ei  culpa  recle  conveniunlur,  tutor  enim  legatario!  ei  colpa,  quac 
testamento  remissa  est,  non  lenetur.— L.  1.  g.  13.  L.  15.  21.  de  tot.  et  rat.  distrah.  (27.  3.). — 
L.  2.  C.  de  contr.  iod.  tot.  (5. 58.).  — Ved.  Savigny,  o.  c.  pag.  206. 

(o)  L.  45.  de  ndmin.  tot.  (26.  7.). 

(p)  L.  60.  g.  2.  mand.(17.  1.).  Scosti.  Duobos  quia  mandavi!  negoliorom  administratio- 
nem;  quaesitum  est,  an  onusqoisque  mandati  indicò)  in  solidnm  teneatur  ? Respondi,  unum- 
qoemque  prò  solido  conveniri  debere,  dommodo  ab  otroque  non  amplios  debito  eiigator.  — L. 
1.  g.  43.  depos.  (16.  3.).  — L.  5.  g.  15.  commod.  (13.  6.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  38 
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via  cauzione,  costringere  ii  pagamento  di  tutto  l’obbietto  della  obbliga- 
zione (q). 

4)  Molti  mandatari  sono  anche  obbligati  in  solidum-,  imperocché  il  cre- 
ditore, quando  non  è soddisfatto  dal  debitore,  può  intentare  Yactio  man- 
dali contraria  contro  ciascuno  dei  mandatari  in  solidum  (ir). 

5)  Finalmente  nell’  aciio  de  ejfussis  et  deieclis  molti  abitanti  di  una 
medesima  cosa  sono  tenuti  in  solidum  (s). 

Le  obbligazioni  correali,  come  si  disse,  si  estinguono  per  mezzo  di 
qualunque  fatto  giuridico , che  riguarda  le  obbligazioni  medesime  ; in 
caso  adunque  di  pagamento,  di  compensazione,  di  novazione,  accettilazio- 
ne,  giuramento  e consumtio  processuale,  la  obbligazione  correale  si  estin- 
gue anche  quando  questi  fatti  sieno  stati  intrapresi  da  uno  de’ molti  cor- 
rei (t).  All’incontro  la  obbligazione  solidale  è estinta  per  tutti  unitamente 
solo  quando  è stato  soddisfatto  il  creditore. 

III.  Stante  l’indole  tutta  diversa  della  obbligazione  correale  e solidale 
si  avranno  queste  diverse  conseguenze:  quel  debitore  correale  che  paga 
ed  estingue  la  obbligazione  anche  rispetto  agli  altri  non  ha  un’  azione  di 
regresso , e la  ragione  è , eh’  egli  pagando  un  proprio  debito  ha  estinto 
per  lui  tutta  la  obbligazione,  similmente  il  créditore  correale,  che  ha  rice- 
vuto tutto  il  pagamento,  non  è obbligato  di  far  parte  agli  altri  correi  cre- 
denti. 

Nella  obbligazione  solidale  al  contrario  il  debitore,  che  ha  pagato,  de- 
ve avere  un’azione  di  indennizzo  contro  gli  altri  condebitori  solidali;  e la 
ragione  è che  colui,  che  soddisfa  in  solido  il  creditore,  non  estingue  sola- 


(q)  L.  1.  g.  36.  L.14.  pr.  L.  17.  pr.  depos.  (16. 3.). Gai.  Si  plures  heredes  eiliterint  ei,  qui 
deposueril,  dicilur,  si  maior  pars  adierit,  reslituendam  rem  praeseutibus.  lUaiorcm  autero  par- 
lem  non  numero  inique  personarum,  sed  ei  magnitudine  porlionum  hereditariarum  intelligcn- 
dam,  cautela  idonea  reddenda. 

(r)  !..  62.  g.  3.  de  lideiuss.  (46.1  ,).Papinian.  Plures  eiusdem  pecuniae  credendae  manda- 
tores,  si  nnus  iudicio  eligatur,  absolutione  quoque  secuta  non  liberantur,  sed  omnes  liberantur 
pecunia  soluta. 

(s)  L.  1.  g.  10.  L.  2.  4.  de  his,  qui  elTund.  (9.  3.).  Vip.  Si  plures  in  eodem  coenaculo  ha- 
bitent,  unde  deieclum  est,  in  quemvis  baec  aciio  dabitur. 

(I)  L.  7.  g.  1.  de  except.  (44.  1.).  — !..  2.  h.  t.  L.  28.  g.  1.  3.  L.  4.  2.  g.  1.  2.  de  iurei. 
(12.  2.).— L.  31.  g.  1.  de  nor.  (46.  2.J.  Venule.  Si  duo  rei  slipulandi  sinl,  an  alter  ius  novandi 
babeat,  quaeritur,  et  quid  iuris  unusquisque  sibi  acquisierit.  Fere  ameni  conrenit,  et  uni  reclc 
solfi,  et  unum  iudicium  petenlem  totani  rem  in  litvm  deducere,  ilein  unius  acceptilalione  pe- 
rirei ulrisque  obligalionem;  ei  quibus  colligitur,  unuinquemque  perinde  sibi  acquisisse,  ac  si 
solus  slipulalus  esset,  eicepto  eo,  quod  etiam  facto  eius,  cum  quo  co  Bimane  ius  stipulanti  est, 
amittere  debilorem  polesl.  Secundum  quae  si  unus  ab  aliquo  stipulelur,  norationc  quoque  li- 
berare cum  ab  altero  poterit,  quum  id  specialiter  agii,  eo  magis,  quum  eam  slipulationem  si- 
miteni  esse  solatio»  eiislimemus;  alioquin  quid  dicemus,  si  unus  delegaverit  creditori  suo 
communem  debitorem,  isque  ab  eo  slipulalus  fuerit,  aut  mulier  fundum  iusserit  doti  promit- 
tere  viro,  vel  nuptuta  ipsi,  doti  eam  prnmiseril?  nam  debitor  ab  utroque  liberabitur. 
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mente  la  propria, ma  anche  obbligazione  degli  altri;  e così,  operando  in  in- 
teresse degli  altri,  non  gli  si  potrà  mai  negare  per  l’indennizzo  Yactio  ne- 
goliorum  gestorum.  Onesta  regola  soffre  eccezione  tutte  le  volte  che  la  ob- 
bligazione solidale  nasce  da  un  comune  delitto,  poiché  non  si  potrà  far  pa- 
rola di  azione  di  regresso  (u). 

Del  resto  notammo  come  nella  stessa  obbligazione  correale  i subbietti 
possono  avere  tra  loro  differenti  rapporti,  e mentre  rispetto  allo  oggetto 
la  relazione  è una  sola,  rispetto  alle  persone  può  essere  molteplice,  os- 
sia è possibile  che  tra  i correi  credendi  e i debendi  vi  fossero  altri  legami 
giuridici,  quale  p.  e.  un  mandato,  una  cessione,  un  contratto  di  società, 
intercessione,  ed  in  fine  che  la  obbligazione  stessa  apportasse  un  immedia- 
to vantaggio  a tutti  i subbietti.  In  questi  casi  la  natura  di  queste  speciali 
relazioni  esistenti  tra  i contraenti  potrà  solo  dare  origine  ad  una  misura 
anche  per  una  azione  di  regresso,  la  quale  non  sarà  quindi  l'effelto  della 
obbligazione  correale,  ma  del  mandato,  della  società  ecc.  (w).  Del  resto, 
quando  vi  è il  caso  che  per  mezzo  del  pagamento  fatto  da  uno  dei  correi, 
l’altro  resterebbe  arricchito  a spese  di  colui  che  ha  pagato,  il  solvente  avrà 
sempre  il  beneflcium  cedendarum  actionum. 

ANNOTAZIONE 

I rapporti  dei  subbietti  nella  obbligazione  solidale  e correale  diedero  campo  a 
mollo  controversie  dai  Glossatori  fino  ai  nostri  giorni,  e specialmente  si  quistionava, 
se,  fatto  il  pagamento  da  uno  dei  correi,  fosse  fondato  per  lui  l’azione  di  regresso; 
ed  una  tale  controversia  è tanto  più  dibattuta,  in  quanto  non  si  sono  mai  con  molta 
precisione  distinti  i caratteri  della  obbligazione  correale  e della  solidale.  Pare  ora- 
mai che  generalmente  si  sia  seguito  la  opinione  di  Bulgaro  che  nega  l’azione  di  re- 
gresso, salvo  poche  eccezioni.  Dall'altra  parte  non  è stata  di  poco  peso  il  punto  di 
vista  di  un'altra  scuola  clic  volea  stabilita  per  equità  un'azione  di  regresso  (v);  seb- 
bene la  maggioranza  dei  giureconsulti  ritenga  la  teoria  di  Bulgaro  (x). 

(u)  L.  11.  g.  1.2.  L.  SI.  g.  l.ad  leg.  Aquil.  (9.2 .).l'lp.  S«d  si  plures  servai»  percusserint, 
utrum  omnes,  quasi  occiderint,  teneantur,  videamus;  et  si  quidem  apparai,  cuius  iclu  perierit, 
ille,  quasi  occidcril,  tenclur;  quod  si  non  apparai,  omnes,  quasi  occiderint,  teneri  Iulianus  ait. 
Et  si  cum  uno  agatur,  celeri  non  liberanlur,  nam  ci  lege  Aquilia  quod  alius  praestilil,  alium 
non  rclevat,  quum  sii  poena. 

(w)  L.  62.  ad  leg.  Fate.  (35.2.).— L.2.C.  ti.  t.— g.  4.  Inst.h.  t.— L. 39.de  fideiuss.  (46.1.).— 
L-  Il-  C.eod.  (8.41.)..I(exami.  Quum  aller  e«  lideiussoribus  in  solidum  debito satisfacial,  setto 
ei  adversus  cum,  qui  una  fideiussit,  non  compelit.  Potuisti  sane,  quum  fisco  solveres,  deside- 
rare, ut  ius  pignoris,  quod  fiscus  babuit,  in  te  transferrelur,  et  si  hoc  ita  factum  est,  cessis 
actionibus  uli  poteris.  Quod  et  in  privatis  debitis  observandum  est. 

(y)  Ved.  Glassa  ad  !..  2.  C.  de  duob.  reis, — Citte  A,  IV.  p.  528. — Seli,  giorn.  di  Gienm, 
HI.  pag.  370.  IV.  pag.  328. 

(i)  Thibaut,  sisl.  g.  138 . — Sehwcpp»,  comp.  g.  374.  — Milhlenbruch,  g.  492.  — Ilaim- 
terger,  g.  542.—  Puchla,  l’and.  g.  235.  — MiìMenbruch,  cessione  pag.  468 Armiti,  pand. 
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Secondo  il  carattere  giuridico  che  abbiamo  riconosciuto  nella  obbligazione  cor- 
reale, ci  siamo  decisi  assolutamente  per  la  comune  opinione.  Non  sapremmo  vedere 
fondata  per  equità  1 ’actio  negotiorum  gestorum,  supponendo  necessariamente  che 
il  gestore  di  affari  operi  in  un  affare  altrui,  per  utile  di  un  terzo,  mentre  è essenziale 
carattere  della  obbligazione  correale  che  il  correo  solvente,  operando  unicamente 
per  una  obbligazione  propria, non  paga  affatto  in  nome  altrui.  La  opinione  di  Savi- 
gny  che  i giuristi  romani  hanno  resa  cedevole  1 ’actio  negotiorum  gestorum  per  casi 
nei  quali  non  si  operava  in  interesse  altrui,  e che  non  bisogna  mettere  importanza 
al  fatto  solo  del  pagamento,  ma  all'estensione  ed  al  complesso  di  tutto  l'aflfare  giu- 
ridico non  ha  fondamento:  imperciocché  i casi  citati  dal  dotto  giurista  rilevano  che 
il  gestalore  di  affari  dovesse  operare  almeno  per  un  negozio  giuridico  comune,  cioè 
dove  un  altro  avesse  già  una  parte  determinata  (y) , mentre  nella  obbligazione  cor- 
reale il  correo  che  paga  scioglie  una  obbligazione  tutta  sua,  e quant'anche  ci  doves- 
simo elevare  al  di  sopra  del  semplice  fatto  del  pagamento,  pure  in  questa  regione 
più  elevata  non  riconosciamo  che  una  sola  obbligazione  della  quale  ognuno  dei  cor- 
rei è il  subbietto  non  di  parte,  ma  di  tutta  la  obbligazione  jz). 

Dall'altra  parte  le  testimonianze  delle  leggi  non  potrebbero  essere  più  chiare  a 
questo  riguardo  (aa) . Una  difficoltà  di  qualche  rilievo  ci  vien  mossa  per  la  legge  2 C. 
li.  t.la  quale  cosi  si  esprime:  * Creditor  prohiberi  non  potest  esigere  debitum,  quum 

* sint  duo  rei  promittendi  eiusdem  pecuniae,  a quo  velit,  et  ideo  si  probaverit  te  con- 
« ventum  in  solidum  exolvisse,  rector  provinciae  iuvare  te  adversum  eum,  cumquo 

• communiter  pecuniam  accepisti  non  cunctabitur.  » Considerando  in  fatti  con  non 
molta  attenzione  questa  legge,  ci  è da  dubitare  sulla  esattezza  della  nostra  opinione; 
ma  non  è così,  quando  si  consideri  attentamente  la  costituzione  imperiale,  cioè  il  ca- 
so quando  due  in  comune  hanno  ricevuto  una  somma.  In  questo  fatto  ognuno  de'de- 
bilori  ha  ricevuto  un  immediato  vantaggio  ed  è giustificata  un  ’actio  in  factum  per 
l'indennizzo,  poiché  senza  di  esso  il  correo  liberalo  per  il  pagamento  fatto  dall’altro 
resterebbe  arricchito  a spese  altrui. 

Le  altre  leggi  opposte  contro  la  teoria  che  difendiamo  sono  di  pochissimo  ri- 
lievo, giacché  in  esse  è detto  che  ciascuno  dei  tutori,  magistrati,  locatori  di  una 
casa  ha  contro  gli  altri  un'azione  d' indennizzo,  ammesso  che  non  sia  in  dolo  (bb). 
Ora  per  chi  considera  appartenere  quei  casi  alla  obbligazione  solidale  e non  alia 
correale  sparisce  ogni  difficoltà. 

Questa  controversia  ha  preso  un'altra  forma  trattata  da  Savigny,  il  quale  è con- 
vinto che  la  via  tenuta  dai  sostenitori  dell’una  e l'altra  opinione  è falsata,  e per  con- 
seguenza egli  ritenta  la  via  da  un  altro  punto  di  vista. 

Due  parti  essenziali  possiamo  distinguere  nell’ argomentazione  di  Savigny.  In 
primo  luogo  in  ogni  obbligazione  correale  sarebbero  fondati  i motivi  di  una  forzata 


g.  213.  — Vangnow , g.  573.  — Bucher,  diritto  delle  obblig.  g.  117.  — Schroter,  giornale  di 
Giessen  VI.  12.  — Dedtkind,  de  ere.  divis.  Golt.  1853. 

(jr)  L.  31.  g.  7.  de  negot.  gest.  (3.  5.J.  — L.  6.  g.  2.  L.  19.  g.  2.  com.  div.  (10.  3.). 

(i)  Savigny,  o.  c.  pag.  237. 

(aa)  L.  62.  pr.  ad  L.  Falc.  (35.2.).  g.  i.,Inst.  de  fidei.  (3.20.).—  L.  39.  de  fìdeinss.  (46.1.).— 
1..  11.  C.  eod.  (8.  41.). 

(bb)  L.  30.  de  negot.  gest.  (3.5.).— L.  lg.  14.15.20.  de  tot.  et  rat.  distr.  (27.3.).— L.  4. 
G.  de  in  lit.  dan.  tot.  (5. 44.).— L.  2.C.  de  conlr.ind.  tat.  (5. 58.  ).— L.4.  de  bis.  qui  eli.  (9.  3.). 
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cessione;  ed  in  fatti  se  il  creditore  fosse  restio  a cedere  la  sua  azione  al  correo  che 
ha  pagato  il  tutto,  si  Terrebbe  a negargli  un’azione  di  regresso  che  ad  ogni  modo  non 
potrà  a lui  recar  pregiudizio,  e quindi  il  correo  solvente  per  mezzo  di  una  exceptio 
doli  potrà  costringere  il  creditore  a cedergli  la  propria  azione;  a questo  proposito  il 
dotto  giurista  si  poggia  su  molte  leggi  (cc).  In  secondo  luogo  in  tutti  i casi  di  una 
forzata  cessione  nel  nuovo  diritto  romano  è riconosciuta  una  presunta  cessione  nella 
forma  di  una  utilis  actio,  come  si  rileverebbe  dalla  leg.  1.  §.  13.  14.  de  tut.  (2 1. 3.) 
e L.  2.  C.  de  duobus  reis  (8.  4.)  c perciò  questa  azione  fittizia  in  ogni  caso  sarebbe 
l'azione  di  regresso  che  il  debitore  solvente  eserciterebbe  contro  gli  altri  correi  de- 
bendi. 

La  prima  parte  di  questa  argomentazione  non  presenta  a primo  aspetto  diffi- 
coltà di  sorta,  e pare  che  potesse  essere  sostenuta  facilmente;  ma  pure  considerando 
meglio  il  carattere  della  cessione,  non  si  potrebbe  cosi  facilmente  ammettere  come 
a prima  vista  sembra;  di  vero  la  cessione  forzata  delle  azioni  è un  beneficio  ( bene- 
ficium  ccdendarum  actionum  ),  un  ius  singolare,  il  che  significa  che  senza  una  spe- 
ciale determinazione,  e fuori  i casi  tassativamente  dati  dalla  legge  non  possiamo 
estenderlo  a nostro  beneplacito,  anche  ammettendo  che  nella  liberazione  di  un  cor- 
reo avvenuta  per  il  pagamento  fatto  dall'altro  correo  ci  sia  il  medesimo  fondamento: 
quel  tale  motivo  ci  potrà  servire  a spiegare  casi  esistenti  di  cessione  forzata,  ma  non 
nel  medesimo  tempo  ad  estendere  un  diritto  singolare. 

Delle  leggi  citate  una  sola  potrebbe  dare  un  certo  peso,  ed  è la  legge 47  locati; 
ma  chi  non  scorge  in  questo  frammento  il  caso  quando  i due  correi  hanno  ricevuto 
un  immediato  vantaggio  dall'  affare  conchiuso  ? La  L.  t.  $•  13.  14.  tutelae  non  fa  al 
caso  nostro,  poiché  qui  è quistionc  di  obbligazione  solidale  non  di  correale.  In  rap- 
porto alla  legge  65  de  evictionibus  si  potrebbe,  secondo  Savigny,  per  mezzo  di  un 
argomentum  a contrario  ricavare  un  principio  generale  por  la  cessione  detrazione 
in  ogni  obbligazione  correale,  dal  perchè  Pajtiniano  in  questo  frammento  nega  la 
cessione  dcllazione,  quia  non  duo  rei  facti  proponerentur.  Ma  dal  contesto  di  tutta 
la  legge  si  scorge  bene  la  giustificazione  di  quella  frase,  senza  venire  nel  medesimo 
tempo  a quella  conseguenza.  E di  vero  Papiniano  vuol  provare  che  nel  caso  stabi- 
lito nel  frammento  è impossibile  la  cessione  dell'azione,  giacché  la  obbligazione  è 
divisa,  stanlechè  ciascuno  dei  due  coeredi  si  è obbligato  per  la  metà  non  per  il  tutto, 
e per  conseguenza  nega  il  beneficium  cedendaruin  actionum,  mancando  1’  unico 
fondamento  per  il  medesimo,  cioè  che  il  creditore  avesse  un’azione  da  cedere.  Al 
più  da  questa  legge  di  Papiniano  si  può  dedurre  che  nella  obbligazione  correale  è 
possibile  il  beneficio  in  discorso,  ma  non  seguita  assolutamente  che  in  ogni  obbli- 
gazione correale  esso  debba  aver  luogo. 

Del  resto  a voler  ammettere  il  beneficium  cedcndarum  actionum  per  ogni  ob- 
ice) L.  65.  de  evict.  (21.  2.).  Papinian.  Rem  hereditariam  pignori  obligalam  heredes  yen- 
diderunt,  et  evictionis  nomine  prò  partibns  heredilariis  spopondernnt;  quum  alter  pignns  prò 
parte  sna  liberasset,  rem  creditor  evicil;  quaerebatur,  an  uterque  heredum  conveniri  possiti 
Idque  placebat  propter  indivisam  pignori®  causam,  nec  remedio  locus  esse  videbatnr,  ut  per 
doli  exceptionem  aetiones  ei,  qui  pecuniam  creditori  dedit,  praestarentur,  quia  non  duo  rei  fa- 
cti proponerentur,  sed  familiae  erciscundae  iudicium  eo  nomine  utile  est;  nam  quid  interest, 
unus  ex  heredibus  in  lotum  liberaverit  pignns,  an  vero  prò  sua  duntaxat  portione,  quum  cohe- 
redis  negligenlia  damnosa  non  debet  esse  alteri.  — L.  47.  locati  (19.  2.).  — L.  13.  de  toc.  ( 4. 
63.).  — L.  1.  g.  13. 14.  de  tut.  (27.  3.). 
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bligazione  correale,  vi  è un  forte  motivo  in  favore,  tutte  le  volte  che  si  voglia  tran- 
sigere con  la  severità  dei  principi!;  ma  estendere  il  benefìcio  medesimo  anche  al  ca- 
so che  il  debitore  non  lo  chiegga,  ammetterlo  come  finzione  di  cessione  avvenuta  e 
nella  forma  di  una  utilis  actio  è dare  a questo  benefìcio  una  eccessiva  estensione  ; 
poiché  secondo  il  Savigny  quel  debitore  correale  che  paga  senza  far  uso  del  suo  be- 
nefìcio, avrebbe  ciò  non  pertanto  la  utilis  actio  contro  gli  altri  correi  debendi  in  for- 
za di  una  presunta  cessione. 

Che  le  azioni  utili  sieno  state  ammesse  per  ogni  caso  di  cosi  detta  necessaria 
cessione  è problematico  (dd),  e già  nelle  leggi  troviamo  la  confutazione  di  tale  opi- 
nione, negando  esse  una  tale  azione  utile  al  fideiussore,  qualora  non  avessedomandato 
del  beneficium  cedendarum actionum  (ee).È  vero  che  Savigny, credendo  che i fide- 
iussori tra  loro  non  dovrebbero  essere  considerati  come  debitori  correali,  ne  volle 
spiegare  la  ragione,  ma  ciò  non  è provato,  e generalmente  è ritenuto  il  contrario;  di 
fatti,  ammesso  che  la  obbligazione  di  ciascuno  dei  fideiussori  sia  identica  con  quella 
del  debitore  principale,  bisogna  che  siano  identiche  anche  quelle  dei  fideiussori. 

A questa  controversia  è simile  l’altra  cioè  se  al  debitore  correale  compete  il  be- 
neficium divisioni. 

Niuno  contrasta  che  nel  diritto  anteriore  non  vi  era  parola  di  un  tale  beneficio, 
essendoché  lo  stesso  era  tassativamente  determinato  per  alcuni  casi.  Esso  fu  intro- 
dotto dall' epistola  Divi  Iladriani  per  molti  fideiussori,  quale  surrogalo  della  legge 
Furia  de  sponsu  non  applicabile  ad  essi  (ff):  Giustiniano  lo  riconobbe  fin  dal  prin- 
cipio per  molti  mandatarii  ad  exemphtm  fideiussorum,  lo  determinò  per  molti  tu- 
tori e magistrati,  finalmente  lo  estese  a molti  costituenti  (gg). 

La  controversia  si  riduce  a questo,  se  Giustiniano  per  mezzo  della  Novella  99 
abbia  esteso  il  beneficio  medesimo  a tutti  i debitori  correali.  Con  la  Nov.  4 Giusti- 
niano stabilì  il  beneficium  excussionis  pei  fideiussori,  mandatarii  e costituenti , e 
sanciva  che  il  creditore  deve  chiamare  prima  il  debitore  principale,  in  caso  che  que- 
sti non  è solvibile,  o non  paga  tutto,  allora  può  rivolgersi  contro  i fideiussori,  e che 
se  il  debitore  principale  è assente,  il  giudice  potrà  dare  al  fideiussore  un  perento- 
rio. A questa  si  rannoda  la  Novella  99,  sul* vero  carattere  e sulla  estensione  della 
quale  vi  è animata  controversia  fin  dal  tempo  dei  Glossatori. 

Di  tante  e svariate  opinioni  che  acquistarono  un  qualche  grado  di  probabilità, 
una  ve  n ha  che  oggi  si  può  chiamare  comune,  clic  crede  parlare  la  Novella  in  di- 
scorso di  ogni  obbligazione  correale  fondata  per  via  di  contratto.  Ciò  premesso,  la 
Novella  conterrebbe  due  principii  nuovi,  cioè  che  per  via  di  contratto  allora  può  es- 
sere fondata  una  obbligazione  correale,  quando  i debitori  espressamente  si  obbli- 
gano in  sotidum,  ed  in  secondo  luogo,  quando  è costituita  una  tale  obbligazione  cor- 
reale,  a ciascuno  dei  correi  compete  il  beneficium  divisioni  (hli).  Questa  opinione 

(dd)  Ved.  MMmbruch,  cessione  g.  43.  44. 

(ee)  L.  17.  39.  de  fideiuss.  (46.  i.).JUodcit-  Ut  fideiussor  adversus  confidciussorcm  suum 
agat,  danda  actio  non  est;  idcoque  si  et  duobns  fideiussoribus  eiusdem  qaanlitatis,  quum  alter 
eleclus  a creditore  lolum  eisolverit,  nec  ei  cessae  sint  actiones,  alter  nec  a creditore,  nec  a con- 
fldeiussore  convenietur.  — L.  11.  C.  eod.  (8.  41.). 

(IT)  g.4.  Inst.  de  fideiuss.  (3.20.).— L.  26-28  de  fideiuss.(46.1.).— Coi.  Inst.  III.  g.  121.  122. 

(gg)  L.  ult.  C.  de  const.  pec.  (4.  18...  — L.  1.  g.  11.  de  tut.  et  ret.  (27.  3 ).  — L.  7.  de 
roag.  cav.  (27.  8.).  — L.  3.  C.  eod.  (5.  73.). 

(hb)  Hibbentropp , pag.  116.  — Schrater,  pag.  438.  — Purità,  g.  235.  — Arndti,  2."  213. 
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si  fonda  esclusivamente  sulla  parola  greca  ammiri*,  la  quale  è tradotta  per  qualun- 
que obbligazione  correale,  mentre  secondo  la  sua  etimologia  e l’ryfo)  par- 

rebbe volesse  corrispondere  piuttosto  ad  una  vicendevole  fideiussione  ; al  più  essa 
potrebbe  benissimo  rapportarsi  alsignificato  di  obbligazione  correale,  quando  in  ogni 
obbligazione  di  questa  natura  si  contenesse  una  vicendevole  fideiussione,  il  che  non 
si  può  fermamente  asserire.  Oltre  a ciò  non  si  vedrebbe  la  ragione,  perchè  in  questo 
luogo  Giustiniano  esigerebbe  la  parola  in  solidum  per  fondare  una  obbligazione  cor- 
reale e non  sarebbe  più  sufficiente  la  forma  che  egli  stesso  determina  nelle  Istituzio- 
ni (ii).  Dippiù  quello  che  più  si  oppone  a questa  opinione  è la  idea  che  per  mezzo  del 
beneficium  divisionis  si  annulla  perfettamente  il  concetto  di  obbligazione  correale. 

Più  conforme  al  vero  sembra  la  opinione  sostenuta  dal  Donelki  cioè  che  la  Nò- 
vella  99  abbia  il  suo  valore  quando  molti  debitori  correali  nel  medesimo  tempo  vi- 
cendevolmente si  garantiscono  (kk).  Questa  opinione  tanto  più  sembra  conforme  al 
vero,  in  quanto  che  le  parole  stesse  della  Novella  in  quistione  possono  benissimo 
conformarvisi.  Alcune  considerazioni  sul  carattere  giuridico  della  obbligazione  cor- 
reale e le  conseguenze  di  questa  opinione  ci  trattengono  di  ammetterla.  Impercioc- 
ché, sebbene  si  è creduto  esser  stato  questo  caso  trattato  dagli  stessi  gireconsulti 
romani,  esprimendosi  cosi  Papiniano:  reos  jiromittendi  vice  mutua  fideiussores  non 
inuliliter  accipi  convenit,  e Savigny  affermi  non  essere  improbabile  che  Giusti- 
niano nella  Novella  avesse  avuto  in  considerazione  quel  frammento  (II),  pure  sem- 
bra molto  singolare  che  in  una  sola  obbligazione,  qualcuno  si  costituisca  principale 
debitore  e nel  medesimo  tempo  fideiussore;  in  secondo  luogo  si  domanderebbe  quale 
vantaggio  o interesse  vi  sarebbe  sia  da  parte  del  creditore,  sia  dal  lato  del  debito- 
re ? in  terzo  luogo  non  si  vedrebbe  la  ragione  perchè  Giustiniano  fosse  stato  obbli- 
gato a fare  una  legge  speciale  per  un  caso  tanto  singolare  che  non  avverrà  certa- 
mente spesso  negli  usi  della  vita  ? Resta  a vedere  se  le  espressioni  di  Papiniano 
reos  promitlendi  fossero  identiche  con  le  altre  duo  rei  promittendi,  che  dinotano 
veramente  i debitori  correali;  a noi  sembra  che  volessero  significare  piuttosto  molti 
condebitori,  il  che  è differente  dal  concetto  dei  debitori  correali  {mm). 

In  rapporto  alle  altre  opinioni  esse  sono  tante  e cosi  svariate  che  riuscirebbe  ol- 
tremodo difficile  enumerarle  o considerarle  tutte.  In  fatti  alcuni  vanno  tant'oltre  da 
considerare  la  Novella  applicabile  ad  ogni  sorta  di  obbligazione,  esclusa  quella  che 
nasce  da  un  delitto  (nn).  Altri  vogliono  considerare  nella  Novella  in  discorso  molti 
confideiussori  i quali  si  obbligano  per  un  terzo  (oo);  altri  in  fine  considerano  che  la 
Nov.  non  parli  propriamente  di  obbligazioni  correali,  ed  essa  allora  può  essere  ap- 
plicabile quando  molti  debitori  espressamente  si  garantiscono  a vicenda,  ed  in  que- 
sta vicendevole  fideiussione  si  ha  una  obbligazione  solidale  (pp). 

Non  si  potrà  giungere  ad  un  conveniente  risultato  se  non  si  esamina  parte  a 
parte  la  Nov.  in  discorso. 

(ii)  Pr.  g.  1.  Inst.  li.  I. 

(kk)  Ved.  Don  eli.  comm.  iur.  eir.  IX.  pag.  1295.  — Roncbengallus,  de  duob.  reis.  const. 
ad  leg.  3.  g.  1.  n.  101.  sa.  — Savigny,  pag.  282. 

(Il)  Ved.  L.  11.  pr.  h-  t.  — Savigny,  op.  c.  pag.  283.  nom. 

(mm)  L.  1.  h.  t. 

(nn)  Shmtppt,  g.  274.  — Seuffert,  g.  228.  — Valett,  g.  451.  — MUylenbrvch,  g.  492. 

(oo)  Rochengallut,  o.  e.  — Etdikind,  de  eicept.  dir.  Goti.  1853. 

tpp)  Ved.  Clock,  IV.  pag.  527.  not.  87.  88. 
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In  questa  novella  costituzione  si  richiedono  due  cose: 

t ) Che  molti  con  contratto  si  costituiscano  debitori  in  guisa  che  per  ciascuno 
dei  condebitori  si  abbia  un  materiale  vantaggio,  e quindi  il  legislatore  aveva  in 
mente  il  caso  quando  molti  insieme  contraggono  un  mutuo  per  lutti  vantaggioso, 
cioè  come  Giustiniano  stesso  afferma,  bisogna  che  vi  sia  un  commune  debitum;  ciò 
messo,  tutta  la  legge  è informata  dal  principio  che  un  debito  il  quale  pesa  su  tutti, 
non  aggravasse  la  condizione  di  un  solo:  et  non  commune  debitum  proprium  cu- 
iuspiam  fieri  onus. 

2 ) In  secondo  luogo  fa  mestieri  che  ciascuno  prenda  sopra  di  sè  il  debito  degli 
altri,  ovvero  è bisogno  vi  sia  una  vicendevole  malleveria,  giacché  etimologicamente 
la  parola  axxnxtyyfoi  o ixxuxiyyùw  c-rnino,  dinota  il  caso  di  molti  debitori  i quali  a vi* 
cenda  si  garantiscono  (qq|,  secondo  la  Vulgata:  alterna  fideiussione  obligati.  Di  qui 
la  differenza  tra  la  Novella  4.  e la  99.,  giacché  la  prima  non  tratta  se  non  del  caso 
di  molti  fideiussori,  l'altra  tratta  del  caso  quando  molti  debitori  si  prestino  vicende- 
volmente fideiussione,  essendosi  nel  medesimo  tempo  debitore  principale  per  il  suo, 
ed  accessorio  per  il  debito  altrui. 

Considerati  questi  requisiti,  si  tenga  presente  il  caso  quando  molti  hanno  con- 
tratto un  prestito  c ciascuno  ha  garentilo  la  obbligazione  degli  altri  condebitori,  si 
possono  avere  nello  spirito  della  Novella  due  combinazioni. 

La  vicendevole  malleveria  può  avvenire  senza  la  convenzione  che  ciascuno  si 
obblighi  in  solidum,  per  questo  caso  non  vi  era  bisogno  di  una  novella  legge,  po- 
tendo essere  applicata  la  Novella  4.  sulle  relazioni  tra  debitori  e fideiussori;  secondo 
la  quale  in  seguito  del  beneficium  excussionis  l'azione  può  essere  diretta  contro  cia- 
scuno dei  debitori  prò  rata:  Si  quis  enim  alterna  fideiussione  obligatos  sumat  ali- 
<■  quos,  si  quidemnon  adiecil  oportere  et  unum  horum  in  solidum  teneri, omnes  ex 
« aequo  conventionem  teneri. 

È inutile  aggiungere,  che,  quando  uno  dei  debitori  è insolvente,  il  creditore 
può  ex  post  in  forza  della  fideiussione  rivolgersi  contro  gli  altri. 

In  secondo  luogo  una  tal  fideiussione  vicendevole  può  essere  fatta  in  modo  che 
ciascuno  si  determini  nel  medesimo  tempo  come  debitore  del  tutto  in  solidum,  e 
perfettamente  per  questo  caso  fu  scritta  la  Nov.  99.  Un  simile  caso  considerato  dal 
lato  della  forma  ti  rappresenta  una  obbligazione  corrcale,  essendosi  ciascun  debi- 
tore fin  dal  principio  costituito  in  solidum ; ma  considerato  nella  sua  sostanza  non 
è che  ima  intercessione,  essendo  che  ciascuno  de'debitori  è obbligato  principalmente 
Uno  all’ammontare  della  propria  quota,  e accessoriamente  per  le  altre  parti.  Stante 
adunque  la  singolarità  di  questo  caso  Giustiniano  scelse  la  via  di  mezzo,  ossia  non 
si  attenne  nè  alle  determinazioni  della  obbligazione  correale,  nò  alle  decisioni  della 
Novella  4.,  armonizzando  però  l’una  e l'altra,  e concedendo  in  questo  modo  un  van- 
taggio per  i debitori  senza  pregiudizio  del  creditore:  et  debitum  simililer  quidcm  se- 
cundum  iustitiae,  similiter  autem  secundum  legis.  Tutto  ciò  vuol  dire  che  quando 
il  creditore  chiede  la  soddisfazione  del  debito  per  via  di  legge,  deve  convenire  as- 
sieme tutti  i debitori,  constatare  giudiziariamente  la  loro  solvenza  e chiedere  dai 
solvibili  la  soddisfazione  desiderata,  il  che  può  farsi  nel  medesimo  processo.  In  que- 
sto caso  si  scorge  di  leggieri  la  differenza  che  vi  è con  la  vera  obbligazione  correale, 
poiché  in  quest’  ultima  non  solo  vi  ò un  solo  processo,  ma  si  deve  convenire  per  il 


(qq)  Veti,  tlermsnop.  libr.  IH.  kit.  6.  g.  17.  — lulian.  Epit.  Nov.  cosi.  92.  c.  348. 
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tutto  uno  dei  debitori  secondo  che  crede  il  creditore,  nè  questi  può  essere  obbli- 
gato a convenire  tutt’i  debitori. 

Se  al  contrario  indipendentemente  dalla  promessa  di  obbligarsi  in  solidum  vi 
fosse  una  vicendevole  mallevarla,  bisogna  distinguere  nella  persona  di  ciascun  de- 
bitore il  principale  dall’accessorio,  e per  conseguenza  sarebbero  necessarii  diversi 
processi,  e specialmente  quando  uno  di  questi  differenti  debitori  fosse  assente,  ov- 
vero uno  addiviene  insolvibile,  onde  il  creditore  in  nessun  caso  può  contare  sopra 
un  solo  processo  e sopra  tuia  sola  soddisfazione. 

Il  risultato  adunque  sarebbe  il  seguente;  quando  più  persone  hanno  contratto 
un  debito,  il  quale  apporli  a ciascuna  di  esse  un  materiale  vantaggio,  ed  in  cui  si 
sono  costituiti  correaliter,  le  conseguenze  nascenti  dal  carattere  giuridico  delle  ob- 
bligazioni correali  sono  state  per  mezzo  della  Novella  99  rese  più  pieghevoli,  costrin- 
gendo il  creditore  di  convenire  insieme  tutti  i debitori,  e condannando  il  giudice 
per  la  soddisfazione  tutti  coloro  che  trova  solvibili,  il  che  in  certo  modo  può  dirsi  un 
beneficium  divisioni  (rr). 


§.  323. 

I)  Della  cesatone. 


T.  D.  de  hercd.vel  act.  vend.  (18.  4.).— C.  b.  t.  (4.  39 Bonetti,  comm.  inr.  civil. 
libr.  XV.  c.  44;  — a Sonde,  de  actionom  cessione  1623.—  Lem,  de  nominib.  et  act. 
cessis.  Lips.  1061.  — Miihlenlruch,  teoria  della  cessione,  Grcissvatd  1817. 

Si  ha  la  cessione  quando  per  mezzo  di  negozii  giuridici  o per  dispo- 
sizione di  legge  qualcuno  ha  la  facoltà  di  esercitare  in  suo  vantaggio  una 
obbligazione  altrui. 

Questa  definizione  indica  per  sè  che  la  obbligazione  come  tale  non 
può  essere  trasferita  ad  un  successore  singolare  come  una  parte  del  pa- 
trimonio del  creditore;  imperocché,  consistendo  la  obbligazione  in  un  le- 
game affatto  personale  tra  il  creditore  ed  il  debitore,  sciolto  quel  vincolo, 
la  obbligazione  è distrutta  nella  sua  essenza.  E di  vero  non  è che  sotto 
questa  forma  che  possiamo  immaginare  un  trasferimento  della  obbligazio- 
ne, cioè  quando  entra  un  novello  creditore  in  una  obbligazione,  e crea  un 
novello  rapporto  tra  lui  e l’antico  debitore,  distruggendo  quello  che  vi  esi- 
steva (novazione).  Una  cessione  della  obbligazione  senza  distruggere  l’an- 
tica ripugna  al  carattere  giuridico  di  questo  istituto,  salvo  che  il  primo 
creditore,  senza  che  si  sciogliesse  dal  legame  giuridico  e senza  che  il  de- 
bitore fosse  chiamato  a dare  il  suo  consenso,  permetteva  al  nuovo  credi- 
tore di  esercitare  in  proprio  vantaggio  il  suo  diritto  di  obbligazione,  onde 
questi  si  rappresentava  non  propriamente  come  creditore , ma  come  prò 

(rr)  Fanyeroto,  g.  573.  ann.  4. 

Diritto  r ornano.  — Voi.  II.  39 
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curatore , e,  poiché  operava  in  proprio  vantaggio,  si  disse  procuralo»-  in 
rem  suam. 

In  questa  relazione  il  cedente  si  appellò  creditor  cedens , il  novello 
creditore  cessionarius,  e il  debitore  debitor  cessus,  in  guisa  che  il  cessio- 
nario, non  essendo  per  sé  stesso  un  successore  singolare,  e operando  in 
una  obbligazione  altrui  rispetto  al  debilor  cessus,  vale  come  procuratore 
del  primo  creditore; rispetto  poi  al  cedente  il  cessionario  ha  un  diritto  in- 
dipendente e assoluto,  il  quale  poggia  sopra  un  negozio  giuridico  atto  a 
trasmettere  un  diritto,  quale  sarebbe  una  compera,  donazione  o una  datio 
in  solutum. 

In  questo  modo  tutte  le  obbligazioni  possono  essere  cedute,  senza  che 
si  abbia  riguardo  alla  loro  origine,  alla  differenza  del  loro  contenuto  e 
delle  loro  conseguenze;  e per  ciò  possono  egualmente  essere  cedute  sì  le 
obbligazioni  che  hanno  origine  da  un  delitto,  che  quelle  che  sorgono  per 
via  di  contratto  (a);  egualmente  può  essere  ceduta  una  obbligazione  natu- 
rale cosi  bene,  come  qualunque  altra  obbligazione  tutelata  da  un'azione  ; 
imperocché,  potendo  il  cessionario  far  valere  la  obbligazione  ceduta  tanto 
per  via  di  azione,  quanto  di  eccezione,  possono  essere  cedute  (b);  ciò  na- 
turalmente con  la  limitazione  che  una  obbligazione  naturale  ceduta  non 
si  può  far  valere  per  via  di  compensazione.  Similmente  la  certezza  o in- 
certezza della  obbligazione  non  è un  ostacolo  alla  cessione,  e per  conse- 
guenza può  essere  ceduta  una  obbligazione  sub  conditione,  come  qualun- 
que altra  puramente  stabilita,  quella  il  cui  obbietto  è incerto  o indetermi- 
nato, una  obbligazione  alternativa  anche  quando  la  facoltà  di  scegliere  è 
da  parte  del  creditore.  Finalmente  la  cessione  non  è impedita  quando  la 
obbligazione  ha  la  sua  ragione  di  essere  in  un  negozio  giuridico,  il  quale 
per  sé  stesso  non  può  essere  trasferito,  e quindi  possono  essere  cedute 
tutte  quelle  obbligazioni,  le  quali  nascono  da  un  ius  singulare  o un  privi- 
legio, come  sarebbe  p.  e.  l'auxilium  in  integrum  reslitulionis  (c). 

Questo  principio,  quantunque  fosse  così  generalmente  fondato,  ha 
ciò  non  di  meno  le  sue  modificazioni;  perciocché  vi  sono  obbligazioni  le 
quali  non  possono  essere  cedute,  e ciò  sia  per  principio  generale  di  dirit- 
to, sia  per  particolari  disposizioni  di  legge. 

1 ) Non  possono  essere  cedute  secondo  i principii  generali  di  diritto: 

a)  Il  concetto  giuridico  della  cessione  mena  alla  conseguenza , che 
non  si  cede  il  complesso  di  rapporti  obbligatorii,  invece  si  cedono  alcuni 

(»)  L.  7.  8-  r commod.  [13.  6.).  — L.  35.  g.  4.  de  conlr.  emit.  (18. 1.).  — L.  31.  pr.  de 
•et.  eml.  rend.  ( 1».  1.  ).  — L.  38.  g.  1.  de  solut.  ( 10.  3.  ).  — L.  14.  pr.  L.  80.  fin.  de  furi. 
(47.  2.). 

(b)  Ved.  L.  40.  04.  ad  SC.  Trcbctl.  (30. 1.}.  — L.  17.  h.  t,  — 1W ùhlcnbrueh,  o.  c.  pag.  251. 

(c)  L.  3.  C.  de  donat.  (8.53.).  — !..  5.  17.  h.  t.  !..  24.  pr.  do  min.  (4.  4.). 
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diritti  nascenti  dai  rapporti  medesimi.  E di  vero  la  cessione  non  trasmette 
al  cessionario  il  complesso  dei  rapporti  di  una  società,  di  un  mandato,  o 
di  una  locazione  ecc.;  ma  gli  concede  le  azioni  prò  sodo,  mandati,  locati 
ec.  che  sarebbero  spettate  al  cedente. 

Se  altrimenti  fosse,  ed  il  cessionario  entrasse  nel  complesso  de'rapporti 
della  società,  del  mandato  ecc.,  il  mandatario, l’altro  socio  potrebbero  far 
valere  contro  il  cessionario  i proprii  diritti,  e per  conseguenza  a lui  sa- 
rebbero trasferiti  non  solo  i diritti,  ma  ancora  gli  obblighi  (d). 

b)  Similmente  non  possono  essere  cedute  quelle  obbligazioni  le  quali 
non  sono  nel  nostro  patrimonio,  inutile  sarebbe  per  conseguenza  la  ces- 
sione di  un’azione  popolare,  e delle  cosi  dette  actiones  vinclictam  spiran- 
tes  prima  della  litis  contestaiio,  non  essendo  ancora  in  bonis  nostris,  nè 
dopo,  appartenendo  alle  actiones  litigiosa « (e). 

c)  Sono  egualmente  escluse  dalla  cessione  quelle  obbligazioni,  le 
quali  sarebbero  del  tutto  cambiate  in  essenza  o anche  annullate,  se  do- 
vessero tornare  a vantaggio  di  un  altro,  anziché  del  vero  ed  originario  cre- 
ditore; appartengono  a queste  obbligazioni,  il  più  delle  volte  le  prestazioni 
di  servigi,  quelle  degli  alimenti,  le  obbligazioni  per  la  costituzione  di  una 
servitù  ecc.  (f). 

2)  Le  obbligazioni  non  possono  essere  cedute  per  legge  nei  seguenti 

casi  : 

a)  Non  possono  essere  cedute  le  obbligazioni  al  più  potente,  essendo 
fatta  nel  proposito  di  rendere  peggiore  la  condizione  del  debitore  (g). 

b)  Per  disposizione  di  Giustiniano  non  possono  essere  cedute,  nep- 
pure terminata  la  tutela,  al  tutore  le  obbligazioni  contro  il  pupillo,  o al 
curatore  quelle  contro  il  minore  (h),  purché  la  obbligazione  fosse  fondata 
già  prima.  Avvenuta  una  tale  cessione  proibita,  a danno  del  cedente  ed 
in  favore  del  minore  si  estingue  l’obbligazione  (i). 


(dì  M iililcnbruch,  pag.  245. 

(e)  L.  7.  g.  1.  de  popul.  ad.  (47.  23.).  Paul.  Item  qui  habet  has  actiones  non  intelligilnr 
esse  locupletili!-.  — L.  12.  pr.  de  V.  S.  :#0.  16.!.  — L.  28.  de  iniur.  (47.  10.).  — L.  32.  pr.  ad 
leg.  Fato.  (33.  2.). 

(f)  Ved.  L.  9.  g-  1.  de  oper.  lib.  (38.  1.).  < 

(g)  L.  2.  C.  ne  liceat.  potent.  (2. 14.).  Tìonor.  et  Theod.  Si  eniuscanqne  modi  actiones  ad 
potentiorum  faerint  delatae  persona»,  debili  creditore»  iactura  mulctentur. Aperta  enim  creden- 
tinm  ridetur  esse  voracità»,  qui  alio»  actionnm  suarom  redimnnt  eiactores. 

(h)  Nov.72.  c.8. — Si  vero  quis,  ut  diclnm  est,  curator  foclus  res  minori»  perscriitalns  fuori!, 
atque  efleccrit,  ut  cessiones  sibi  ipsi  vel  per  donationrm,  vel  per  venditionem,  vel  alio  quocun- 
que  modo  iìerent,  sciat,  omnino  irritimi  esse  qnod  ab  eo  geritur;  nccper  se,  ned  per  inlerpositam 
personam  tale  quid  faciat.  sed  illa  piane  invalida  sint,  perinde  ac  si  piane  non  essent  fncta. Ma- 
nifestino enim  est,  si  in  talem  cogitalionem  veniat,  eum  omnia  ad  interitnm  quidem  animae 
suae,  sed  ad  rcrutn  suarum,  quae  apparcnt,  militateti!  facturnm  et  administralurum  esse. 

(i)  Nov.  72.  c.  5.  g.  1. — Ved.  il  iililetibruch.  pag.  393. 
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c)  Finalmente  non  si  possono  cedere  le  azioni  litigiose,  ossia  dalla 
liiis  contestaiio  (§.  90);  sono  eccettuate  da  questo  divieto  le  obbligazioni 
contratte  per  la  costituzione  della  dote  o della  donazione  a causa  di  nozze, 
per  la  divisione  della  eredità  e pei  legati  (k). 

II.  La  cessione  ha  origine  da  una  dichiarazione  di  volontà  del  credi- 
tore, la  quale  partecipa  ad  un  altro  la  facoltà  di  far  valere  la  obbligazione 
in  proprio  vantaggio.  Il  motivo  che  a ciò  determina  il  creditore  ( causa 
cessionis ) può  essere  in  generale  un  utile  qualunque  per  il  suo  patrimo- 
nio; esso  può  consistere  principalmente  in  un  negozio  giuridico  tendente 
di  trasferire  ad  un  altro  le  ragioni  del  creditore,  come  una  compra,  una 
donazione  ecc.,  ovvero  in  una  circostanza,  la  quale  costringe  il  creditore 
anche  contro  sua  volontà  a cedere  le  sue  ragioni;  nel  primo  caso  la  ces- 
sione dicesi  volontaria,  necessaria  nell’altro.  I casi  della  cessione  volon- 
taria sono  stabiliti  dagli  atti  stessi  quale  una  vendita,  una  donazione,  una 
obbligazione,  una  oppignorazione  e così  via;  i casi  al  contrario  della  ces- 
sione necessaria,  detta  altrimenti  cessio  legis  sono  i seguenti: 

1 ) Quando  una  obbligazione  è stata  contratta  da  un  mandatario  o ge- 
store di  negozi i,  questi  per  mezzo  dell’aclio  mandali  o della  negotiorum  ge- 
storum  può  essere  astretto  a cedere  l’azione  (1). 

2)  In  caso  di  un  legatum  nominis  l’erede  è obbligato  a cedere  al  le- 
gatario l’azione  corrispondente  (m). 

3)  Chi  è obbligato  a prestare  una  cosa,  è costretto  a cedere  quelle  ra- 


(k)  L.  4.  C.  de  litigios.  (8.  37.).  luXim'an.  Ccnscmus,  si  qais  lite  pendente  Tel  eclianes  Tel 
rcs,  (|U8s  possidet,  ad  alium  qncndam  transtulcrit,  sivc  scientem  sivc  ignorameli),  vitto  litigiosi 
contraclus  snbiacere;  dislinctione  quadam  inter  contrabcntes  obserranda,  ut, si  qais  sciens  Tel 
ad  Tenditiones  vel  ad  donaliones  seu  ad  alios  conlractus  accesserit,  cognoseat,  se  compellendum 
non  tantum  rem  redbibere,  sed  elioni  prelio  eius  privati,  non  ut  lucro  cedat  ei,  qui  rem  alie- 
navi!, sed  ut  eliam  alia  tanta  quantitas  ab  eo  lisci  viribus  inferatur.  Sin  autem  ignorano  rem 
liligiosam  emerit,  vel  per  aliam  speciem  contraclus  eam  acceperit,  tane  irrita  rei  alienalione 
facla,  prelium  cum  alia  tenia  parte  rccipiat.  luslum  est  elenim,  propter  dolosam  mentem  et 
absconditam  machinalionem,quum  non  emlori  manifeslarerit  rem  in  iudicium  dedoclam  fuisse, 
tenia  parte  pretii,  sicut  iam  disposnimus,  eum  puniri.  Tali  videlicel  poena  non  solum  in  aliis 
contractibus,  veruni  eliam  in  donalionibus  porrigenda,  ut  vera  aestimatione  facla,  quum  pretii 
datio  non  est,  rem  ad  alium  transferens  mulctetur;  omnibus  instrumentis,  quae  super  hoc  con- 
liciunlur,  nullam  vim  obtinentibus-  Eiceptis  videlicel  kuius  sanclionis  disposinone  his,  qui  vel 
dotis  nomine  vel  ante  nuplias  donationis  vel  transactionis  aut  divisioni!  rerum  hereditariarum 
faetae,  vel  per  legati  vel  fideicommissi  causam  tales  res  vel  actiones  dederint  vel  acceperint. 

(l)  L.  8.  §.  ult.  L.  10.  g.  1.  L.  27.  g.  3.  mandati  (17.  1.).  Gai.  Si  mandato  meo  Tilio  cre- 
dideris,  et  mecum  mandali  egeris,  non  aliter  rondemnari  debeo,  quam  si  actiones  tuas,  quas 
adversus  Titium  habes,  mihi  praestiteris;  sed  si  cum  Titio  egeris,  ego  quidem  non  liberabor, 
sed  in  id  duntaial  libi  obligatus  ero,  quod  a Titio  servare  non  polucris. 

(ni)  44.  g.  6.  L.  73.  g.  3.  L.  82.  g.  8.  L.  103.  de  legai.  (30).  Vip.  Legalnm  ila  erat:  quae 
I.ucìui  Tiliut  mihi  debel,  ea  heree  meui  Cornelio  dare  damnat  cito ; nihil  amplius  ei  hoc  le- 
gato, qnam  actiones  suas  lieres  praestare  debet. 
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gioni  che  si  fondano  sulla  cosa  medesima,  così  il  venditore  è obbligato  a 
cedere  al  compratore  l’acfto  legis  Aquiliae,  actio  furti  etc.;  l’erede  è ob- 
bligato a cedere  al  legatario  Y actio  legis  Aquiliae,  se  l’oggetto  legato  fosse 
stato  danneggiato  prima  che  l’erede  fosse  entrato  nella  eredità  (n). 

4 ) Chi  verso  qualcuno  è obbligato  al  risarcimento  per  aver  danneg- 
giato una  cosa,  o per  dispersione  della  stessa,  può  farsi  cedere  le  azioni 
concernenti  la  cosa  medesima  anche  che  fosse  stato  in  dolo;  se  uno  è ob- 
bligato per  la  corruzione  di  un  servo,  può  dal  proprietario  farsi  cedere 
l’azione  per  riavere  il  servo  medesimo  (o). 

5 ) Colui  il  quale  secondo  i più  rigorosi  principii  del  diritto  è obbli- 
gato a pagare  un  debito,  che  in  realtà  non  è suo,  ovvero  non  è tutto  suo, 
può  farsi  cedere  dall’attore  l’azione  (p).  Del  resto  in  questo  caso  è neces- 
sario che  chi  pagava  si  facesse  cedere  l’azione  prima  del  pagamento,  ove- 
chè  se  pagasse  prima,  estinguendosi  la  obbligazione  per  mezzo  del  paga- 
mento, non  ci  sarebbe  più  azione  da  cedere;  in  ogni  caso  non  è indispen- 
sabile che  si  effettuisse  la  cessione,  basta  a questo  proposito  la  dichiara- 
zione di  voler  chiedere  la  cessione  (q). 

5)  Finalmente  chi  è obbligato  alla  cessione  deve  nel  medesimo  tempo 
cedere  tutte  le  ragioni  che  alla  obbligazione  corrispondono:  come  la  re- 
stituzione in  intiero,  ovvero  i diritti  accessorii  dati  per  garentirla  (r). 

La  facoltà  altrui  concessa  di  far  valere  la  obbligazione,  e specialmente 
d’intentare  l'azione  non  ha  bisogno  di  una  forma  speciale.  Essa  può  esser 


(n)  L.  1.  pr.  L.  13.  S.  12.  deact.  emt.  vend.  (19.  1.).  Vip.  Itemsi  quid  ex  operis  scrvornm, 
vcl  vccturis  iumentorum,  vcl  navium  quaesitum  est,  ctniori  praeslabilur,  et  si  quid  peculio 
eorurn  accessit,  non  (amen,  si  quid  ex  re  veuditoris.  — L.  14.  pr.  de  furlis  ( 47.  2.  ).  — L.  1S. 
pr.  ad  leg.  Aquil.  (9  2.). 

(o)  L.  6.  8-  4.  nautae  caup.  (4.  9.).  Paul,  l’ossumus  aulem  furti,  vel  datimi  iniuriae  arnio- 
ne uti  cum  nautis,  ut  certi  hominis  factum  arguatnus;  sed  una  contenti  esse  debebimus.  Etsi 
cum  esercitare  egerimus,  praestare  ci  debemus  actioncs  nostra*,  quatti  vis  ex  condurlo  actio  ad- 
tersus  cos  competit  exercitare. — L.  3.  8-  1.  de  trib.  act.  (14.  4.). — L.  25.  fin.  locati  (19.  2.). — 
L.  12.  de  re  iud.  (42.1.)— L.  53.  8-  3.de  furtis  (47.  2.) — L.  14.  g.ult.  de  serv.corrupt.  (11.3.). 

(p)  L.  47.  locai.  (19.  2.).  — L.  19.  qui  pot.  in  pign.  (20.  4.).  Scaev.  Mulier  in  dotem  dedit 
marito  praedium  pignori  obligatum,  et  testamento  maritum  et  iiberos  ex  eo  nalos,  iiem  ex  alio, 
heredes  instiluit;  crcditor,  quum  posset  heredes  convenire  idoneos,  ad  fundum  venit;  quaero, 
an,  si  ci  iustus  possessor  oflerat,  compellendus  sit,  ius  nominis  cedere?  Respondi , posse  videri 
non  iniuslum  postulare.  — L.  1.  8-  13.  18.  de  tut.  et  rat.  distr.  (27.  3.).  — L.  17.  41.  8.  1.  de 
fideiuss.  (46.  1.).  — L.  95.  8-  10.  de  solut.  (46.  3.). 

(q)  L.  76.  de  solut.  (46.  3.).  .Moderi.  Modcstinus  respondit , si  post  solutum  sine  ullo  pa- 
rto onine,  quod  et  causa  tutelae  debeatur  , actiones  post  aliquod  intervallum  cessae  sint,  nihil 
ea  cessione  actum,  quum  nulla  actio  superfuerit  ; quodsi  ante  solutionem  hoc  factum  est,  vd 
quum  convenissct,ut  mandarentur  actiones,  lune  solatio  facta  essct,  mandatone  subsecutum  est, 
saivasesse  mandatas  actiones,  quum  novissimo  quoque  casu  pretium  magis  mandatarum  aclio- 
num  solutum,  quam  actio,  quae  fuil,  perenna  videatur.  — confr.  L.  36.  de  fideiuss.  (46.  1.). 

(r)  L.  24.  pr.  de  min.  (4.  4 ).— L.  14.  pr.  23.  b.  t. — Yed.  .M  uhknbruch,  o.  c,  8-  27. 
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data  tacitamente  per  mezzo  del  negozio  giuridico,  che  contiene  il  motivo 
della  cessione,  essendovi  la  intenzione  di  concedere  il  pieno  esercizio  della 
obbligazione;  se  in  questo  caso  queU'atto  giuridico  avesse  bisogno  di  una 
forma  esterna,  di  requisiti  speciali,  la  validità  della  cessione  dipende 
dalla  validità  di  quell’atto.  Una  tale  dichiarazione  di  volontà  crea  un  man- 
dato ad  agendum  nella  persona  del  cessionario,  donde  il  nome  di  actio 
mandata  data  all’azione  ceduta;  quello  che  egli  adopera  per  far  valere 
l’azione  dicesi  adunque  actio  mandata.  Dall'altra  parte  anche  senza  un  de- 
terminato mandatum  ad  agendum  si  può  nell'  ultimo  diritto  far  valere  in 
proprio  vantaggio  la  obbligazione , specialmente  quando  qualcuno  per 
mezzo  di  un  negozio  giuridico  si  fosse  obbligato  a cedere  la  obbligazione, 
mentre  in  realtà  non  ha  reso  l’altro  contraente  procurator  in  rem  suam, 
il  quale  senza  aver  ricevuto  direttamente  mandato , può  con  i medesimi 
effetti  procedere  contro  il  debitore  come  se  realmente  fosse  stato  fatto 
procurator;  per  la  qual  cosa  egli  opera  con  un’ actio  ulilis  invece  che  con 
1 actio  mandata.  Lo  stesso  si  dica  per  molti  dei  casi  di  cessione  necessa- 
ria. Nella  cessione  non  richiedesi  l'assenso  del  debitore. 

III.  Quanto  alle  conseguenze  della  cessione  è bisogno  premettere  che 
il  cessionario  è un  procurator  in  rem  suam,  e per  conseguenza  il  cedente, 
rispetto  sempre  al  debitore,  rimane,  non  ostante  la  cessione,  il  vero  cre- 
ditore della  obbligazione.  Nasce  da  tutto  ciò  : 

1 ) Che  aDche  dopo  la  cessione  il  creditore  cedente  può  usare  del  suo 
diritto  contro  il  debitore.  Questa  circostanza  nascente  dal  diritto  del  cre- 
ditore, vien  resa  innocua  dalla  notifica  della  cessione  avvenuta  fatta  dal 
cessionario  al  debitor  cessus  (s).  In  virtù  di  un  tale  atto  il  debitore  non 
potrà  più  fare  un  valido  pagamento  al  creditore  cedente,  nè  in  forza  di  un 
negozio  giuridico  con  lui  conchiuso  pregiudicare  la  obbligazione  ceduta, 
mentre  dall’  altra  parte  contro  le  pretensioni  del  cedente  si  cautela  con 
una  eccezione  (t). 

2)  Dall’altro  lato  il  cessionario  rispetto  al  debitor  cessus  ha  sempre 
il  carattere  di  procurator,  ma  che  opera  in  proprio  vantaggio,  e perciò  è 
in  rem  suam;  per  la  qual  cosa  egli  si  rappresenta  come  lo  stesso  cedente, 


(s)  L.  4.  C.  quae  rea  pigi).  (8.  17.).  — L.  3.  C.  de  no».  (8.  42.).  Cordiali.  Si  delcgalio  non 
est  interposta  debitorie  lui,  ac  propterea  actiooes  apud  le  rcmanserunt,  quaiuvis  creditori  tuo 
adversus  cutn  solutionis  causa  mandaveras  acliones,  taraen,  antequam  iis  coolcstetur,  vcl  ali- 
quid  ex  debito  accipiat,  ve)  debitori  tuo  deuuutiaverit,  esigere  a debitore  tuo  debitam  quanti. 
tatem  non  vetaris,  et  eo  modo  tui  creditori?  exaclionem  conira  eum  inbìbere.  Quodsi  dclega- 
tioue  facta  iure  noralionis  tu  liberatus  es,  frustra  vercris.  ne  eo,  quod  quasi  a cliente  suo  non 
facial  cxactionem,  ad  le  periculum  redoodet,  quum  per  verborum  obligationem  voluntale  no- 
valionis  intcr posila,  debito  liberatus  sia.  — coofr.  L.  17.  de  transat.  (2.  18.). 

(t)  L.  16.  pr.  de  paclis.  (2.  14.).  — L.  18.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.). 
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così  facendo  valere  la  obbligazione  (u),  ossia  con  gli  stessi  diritti  e van- 
taggi, quantunque  fondati  in  diritti  singolari  (w),  e dall’ altra  parte  anche 
limitate  dalle  eccezioni  che  il  debitore  poteva  opporre  allo  stesso  cedente, 
purché  fondate  prima  di  darsi  notifica  della  avvenuta  cessione  (v).  I diritti 
speciali  riguardanti  la  persona  del  cessionario  non  possono  cambiare  il 
contenuto  della  obbligazione  in  proprio  vantaggio,  quant'  anche  avessero 
avuta  origine  dall’esercizio  della  obbligazione  medesima;  una  eccezione  è 
riconosciuta  per  il  fisco  (x). 

3)  Finalmente  quanto  alle  relazioni  tra  il  cedente  ed  il  cessionario, 
questi  ha  un  posto  totalmente  indipendente  come  qualunque  altro  con- 
traente; il  complesso  di  queste  relazioni  si  rilevano  dall’atto  giuridico  che 
contiene  il  motivo  della  cessione.  Regolarmente  il  redente  è responsabile 
verso  il  cessionario  per  la  esistenza  e validità  della  obbligazione,  imm 
n amen  esse,  ma  non  per  la  bontà  della  medesima  bonum  nomea  esse  (y); 
salvo  che  questa  responsabilità  non  si  contenesse  nella  causa  cessionÌ3  (z). 

(0)  L.  8.  C.  h.  t.  (4.  39.)'  Vioel.  et  Maxim.  Et  nominis  elulione  dominium  rerum  diliga- 
larum  ad  emtorem  non  transil,  sed  vel  in  rem  suam  procuratore  facto,  vel  utilis  sccundum  ea, 
quae  pridem  conslitula  suni,  esemplo  creditoria  pcraeculio  tribuilur. 

(*)  L.  23.  pr  h.  t.  L.  6.  7.  C.  de  0.  et  A.  (4.  10.).  — L.  14.  C.  de  fedeinss.  (8.  41.).  Gor- 
dian.  mandati  acllo  personali*  est.  Quae  si  nomine  fideiussore  vel  adversus  debitorem  seu  he- 
redes  cius  compelit,  pracses  provinciac,  quae  deberi  compererit,  reddi  iubebit.  Pignora  elenim, 
quao  reo  stipnlandi  nova  fuerunt,  ita  demani  ad  vos  transeunt,  si  facta  nominis  redemtione  so- 
latio celebrata  est,  vobisque  rnnndatae  sant  octiones.  Qaod  si  factum  est,  ea  quoque  vobis  per- 
sequentibus  adversus  possessores  eitraordinariain  iurisdictionem  idem  vir  clarissimus  imper- 
lici. — confr.  I..  6.  D.  b.  t.  L.  2.  de  cesa.  bon.  (42.  3.).  — !..  24.  pr.  de  min.  (4.  4.).  — L.  43. 
de  usur.  (22.  1 ).  — L.  2.  C.  de  his.  qui  in  prior.  loc.  (8.  19.). 

(v)  L.  70.  g.  2.  ad  SC.  Trebell-  (36.  1 ).  — L.  17.  de  trans.  (2.  13.).  Papiniait.  Venditor 
herediiatis,  emtori  mandalia  actiooibus,  curii  debitore  hereditario,  qui  ignorabat  venditam  esse 
bcreditatem,  transegit;  si  emlor  herediiatis  hoc  debilum  ab  eo  esigere  velil,  esceplio  traosacti 
negotii  debitori  propter  ignorantiam  suam  accommodanda  est.  Idem  respondendum  est  et  in  eo, 
qui  Gdeicommissam  recepii  bcreditatem,  si  heres  cuoi  ignorante  debitore  transegit.  — confr. 
L.  175.  g.  1.  L.  177.  de  R.  I. 

(s)  L.  6.  pr.  de  iure  fisci  (49.  14  ).  Vip.  Fiscus,  quum  in  privati  ius  succedit,  privati  iure 
prò  anterioribus  suae  successionis  temporibus  utitur;  retcrum  posteaquam  successi!,  babebit 
privilegium  suuiu.  Sed  utrum  statim  atque  coepit  ad  eum  perlinere  nomen,  an  vero  posteaquam 
convenit  debitorem,  an  posteaquam  relatum  est  inter  nomina  debitorum.quaerilur;  et  quidem 
usuras  eiinde  petit  fìscales,  etsi  breviores  debeantur,  ei  quo  convenit  cenum  debitorem  et  con- 
filentem.  Al  in  privilegio  varie  rescriptum  est;  puto  torneo  eiinde  privilegio  esse  locum,  ei  quo 
inter  nomina  debitorum  relatum  nomen  est.  Quodcunque  privilegi!  fisco  compctit,  hoc  idem  et 
Caesaris  ratio,  et  Augustae  habere  sola.  — confr.  L-  17.  g.  6.  de  osar.  (22.  1.). 

ly)  L.  4.  5.  h.  I.  L.  30.  de  pign.  (20.  1.).  — L.  74.  g.  3.  de  evict.  (21.  2.  ).  Hermog.  Qui 
nomen,  quale  fuit,  vendidit,  duntasat  ut  sii,  non  ut  esigi  eliam  aliquid  possil,  et  dolum  pre- 
stare cogitur. 

(1)  L.  31.  pr.  act.  de  emt.  vend.  (19.  1.).  — L.  18.  g.  3.  de  donat.  (39.  5.)  — L.  78.  g.  1. 
2.  de  leg.  (30).  — L.  4.  5.  b.  t.  Vip.  Si  nomee  sit  distractum,  Celsus  libro  nono  Digestorum 
scriblt,  locupletem  esse  debitorem,  non  debere  prestare;  debitorem  autem  esse,  prestare , nisi 
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Del  resto  il  cedente  non  deve  porre  ostacolo  che  il  cessionario  esercitasse 
i diritti  di  obbligazione,  anzi,  per  quanto  è in  lui,  deve  cercare  di  facili- 
tarlo. Finalmente  ha  l'obbligo  di  restituire  al  cessionario  tutto  ciò  che  ri- 
ceverà dal  debitore  in  forza  della  obbligazione  ceduta  (aa)  (1). 

III.  Una  importante  modificazione  riguardante  gli  effetti  della  ces- 
sione fu  introdotta  da  una  legge  di  Anastasio,  .conosciuta  nelle  scuole  col 
nome  di  lex  Anastasiana  ed  estesa  da  Giustiniano.  Essa  determina  che, 
avvenendo  la  cessione  in  forma  di  vendita,  il  compratore  non  deve  con- 
venire il  debitor  cessus  per  una  somma  maggiore  di  quella  sborsata  al 
cedente.  Questa  decisione  non  si  modifica  in  caso  che  la  obbligazione  fosse 
in  parte  venduta,  ed  in  parte  donata,  ovvero  tutta  la  vendita  fosse  stata 
fatta  in  forma  di  un'apparente  donazione.  Operandosi  contro  la  legge  la 
obbligazione  è estinta  in  favore  del  debitore. 

La  pruova  della  somma  pagata  spetta  al  cessionario  dal  momento  che 
egli  presenta  il  contratto  di  compera  come  causa  della  cessione. 

Le  cessioni  in  favore  dei  coeredi  legatarii,  e fedecommessarii  nel  caso 
che  si  cedano  diritti  comuni  ereditarii,  la  cessione  di  un  credito  invece  di 
pagamento,  quelle  dei  crediti  inerenti  alla  cosa  oppignorata  fatta  al  pos- 
sessore di  un  pegno  per  tutelare  il  proprio  diritto  non  sono  comprese 
nella  legge  Anastasiana  (bb).  Per  analogia  si  sono  volute  estendere  quelle 

aliud  conventi.  — Paul.  HI  quidem  sine  eiceplione  quoque,  nisi  in  contrarium  actum  sii.  Scd 
si  ceriae  sumroae  debitor  dictus  sii,  in  eam  summam  tenetur  venditor,  si  incerine,  et  nihil  de- 
beai, quanti  intersit  emtoris. 

(aa)  L.  6.  14.  pr.  L.  23.  pr.  g.  1 . h.  t.  Paul.  Qui  fìliUamilias  nomina  vcndidil,  actiones 
quoque,  quos  cum  patre  habet,  praestare  debet. 

(bb)  L.  22.  23.  pr.  g.  1.  C.  mand.  (4.  33.).  Anali.  Per  diversas  interpellationes  ad  nos  fa- 
cies comperimus,  quosdam,  alieni!  rebus  fortunisque  inhiantes,  cessiones  aliis  competentium 
aciionum  in  sente!  esponi  properare,  hocque  modo  diversas  personas  litigatomi»  vexalionibus 
afficere,  quum  certutn  sii,  prò  indubitatis  obligalionibos  eos  magia,  quibus  antea  suppelebant, 
sua  vindicare,  quam  ad  aiios  ea  transferre  velie.  Per  hanc  itaque  legem  iubemus,  in  posterum 
huiusmodi  conamen  inhiberi  ( nec  enim  dubium  est,  redemlores  1 i li u in  alienarum  videri  eos 
esse,  qui  tales  cessiones  in  se  connci  copioni  ),  ita  larnen,  ul,  si  quis  datis  pecuniis  huiusmodi 
sobierit  cessioncra,  usque  ad  ipsam  lanlummodo  solutarum  pecuniarum  qnantilatem  et  usura- 
rum  eius  acliones  exercere  permittatur,  licei  instrumento  cessionis  venditionis  nomen  inserlum 
sii;  exceptis  scilicet  cessionibus,  qttas  inter  coheredes  prò  actionibus  hcreditariis  fieri  contingit, 
et  his,  quascunque  vel  credilor  vel  is,  qui  res  aliquas  possidel,  prò  debito  seu  rerum  apud  se 
eonstitularum  munimine  ac  tuitione  eccepii,  nec  non  his,  qnas  in  legatario!  seu  fìdeicommis- 
sarios,  quibus  debita  vel  acliones  seu  res  aliae  relictae  sunt,  prò  his  fieri  necesse  sii.  Nulla  ele- 
nim  tali  ratione  intercedente  redemlor,  siculi  superine  declaratum  est,  magia  exsislit,  qui  alie- 
nas  pecuniis  praestitis  subii!  acliones.  Sin  auiem  per  donationem  cessio  facta  est,  scianl  omnes, 
huiusmodi  legi  locum  non  esse,  sed  antiqua  iura  esse  servanda,  ut  cessione!  lam  prò  exceptis 
el  specialiler  enumerati!,  quam  aliis  causis  faclae  seu  faciendae  secundum  aciionum,  quaecun- 
que  cessae  sunt  vel  fuerinl,  tenorem  sine  quadam  itnmioulione  obtineant.  — confr.  L.  24.  eod. 
(lex  retti  luta).  — /ultimali.  Ab  Anastasio  divae  memoriac  principe  iostissima  constitutio  con- 
scripta  est,  tam  bnmanitatis  quam  benivolcntiae  piena,  ut  ne  quis  alicnum  subeat  debitum  ces- 
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eccezioni  anche  al  caso  delle  obbligazioni  che  non  consistono  in  una  som- 
ma ovvero  che  consistono  in  cose  non  comprate  singolarmente,  ma  con 
una  universitas  rerum,  e a quelle  obbligazioni  di  cui  l'obbietto  fin  dal 
principio  era  incerto. 

ANNOTAZIONE 

(1)  1 giureconsulti  che  si  spinsero  fin  nei  più  minuti  particolari  dei  rapporti  giu- 
ridici tra  il  cessionario  e il  debilor  cessus  non  hanno  potuto  evitare  qualche  con- 
troversia di  una  certa  importanza,  e specialmente  si  quistionava  quale  eccezioni  il 
debitore  cessus  possa  opporre  al  cessionario. 

Dal  carattere  giuridico  della  cessione  si  è dedotto  che  il  cessionario  rispetto  al 
debitore,  facendo  valere  una  obbligazione  altrui,  è un  vero  procurator.  Quindi  per 
regola  generale  tutte  le  eccezioni  che  il  debitore  poteva  sperimentare  contro  il  ce- 
dente può  far  valere  contro  il  cessionario, altrimenti  per  mezzo  della  cessione,  qua- 
lora il  debitore  non  potesse  opporre  al  cessionario  le  medesime  eccezioni  che  avea 
contro  il  cedente,  si  renderebbe  peggiore  la  sua  condizione. 

Quantunque  questo  principio  fosse  di  una  incontrastabile  evidenza,  pure  fa 
d’  uopo  accettare  qualche  modificazione.  Innanzi  tutto  bisognerà  ammettere  che 
quelle  eccezioni  contro  il  cedente,  nate  dopo  la  denunzia  fatta  al  debitore  non  pos- 
sono pregiudicare  il  cessionario;  imperocché  come  dopo  questo  tempo  il  debitore, 
pagando  al  cedente,  non  può  essere  liberato  dalla  obbligazione,  così  non  può  intra- 
prendere col  primo  creditore  nessun  atto  che  possa  pregiudicare  la  condizione  del 
cessionario.  In  secondo  luogo  fa  mestieri  ammettere  nella  modificazione  del  princi- 
pio quelle  eccezioni  puramente  processuali,  le  quali  sarebbero  fondate  se  il  giudizio 
fosse  stato  condotto  dalla  stessa  persona  del  cedente. 

Questo  principio  tanto  corrispondente  al  carattere  giuridico  della  cessione  è 
stato  riconosciuto  dal  tempo  de'Glossatori  fino  ai  nostri  giorni  (cc) . Pur  tuttavia  le 

siooe  in  eum  fatta,  et  ne  amplius  a debitore  conscqualur  bis,  quae  praestitit  cessionis  anctori, 
exceplis  quibusdam  casibus,  qui  specialiter  illa  sanctione  continenlur.  Sed  quuro  hi,  qui  circa 
lites  niorantur, caudati  piani  disposilionem  lo  sua  natura  remanere  minime  concesscrunl,  inve- 
nientes  machinalionem,  ut  partein  quidera  debiti  venditionis  tilulo  transferant  in  alium  credito- 
rem,  reliquam  autem  partem  per  coloratam  cedant  donationem,  generaliter  Anastasianae  con* 
stitutioni  sobvenienles  sancimos,  nulli  licere  partem  quidem  debiti  cedere  pccuniis  acceptis  et 
venditione  actionuni  babila,  partem  autem  donationis  titulo  videri  transferre;  sed,  si  Tolueni, 
debitum  tolum  pure  donare,  et  per  donationem  actiones  transferre,  hoc  non  occulte,  nec  per 
artes  clandestinas  pecunias  suscipere,  publice  autem  simulatalo  donationem  celebrare,  sed  un- 
dique  puram  et  non  dissimulatalo  facere  donationem;  buiusmodi  enim  cessionibus  non  adver- 
samur.  Si  quia  autem  occulte  aliud  quidem  agere  conatur,  et  pecnnias  prò  parte  eccepii  et  ven- 
didit  particulatim  actiones,  partem  autem  donare  simulai  vel  ipsi,  qui  emtioncin  actionis  su- 
bbi, tei  forsitan  alii  per  supposilam  personam  (quia  et  hoc  saepius  perpetratum  esse  didici- 
mus  ),  buiusmodi  machinalionem  penitus  ampulamus,  ut  nihil  amplius  accipiat,  quatn  ipse  vero 
eontractu  re  ipsa  persolvit;  sed  omne,  quod  superfluum  est  et  per  figuratalo  donationem  trans- 
latum,  inutile  esse  ex  utraque  parte  ccnsemus,  et  neque  ei,  qui  ccdit  actiones,  ncque  ei,  qui  cas 
suscipere  curavit,  aliquid  lucri  vel  fieri  vel  remanere,  vel  aliquam  conira  debilorem  vel  res  ad 
eum  perlinentes  esse  utrique  eorum  actionem. 

(cc)  Ved.  Glossa  ad  4.  g.  28.  de  doli  mali  exc,»-  Frank»,  Archiv.  civile  XVI.  pag.  419.  — 
Puchla,  $.  661.  — lUuhlenbrueh,  o.  c. 

Dirilto  romano.  — Voi.  II.  40 
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opinioni  non  sono  concordi,  e,  prescindendo  dalla  opinione  che  bisognerebbe  distin- 
guere scsi  facesse  valere  le  obbligazioni  per  mezzo  dall'actio  utilis  o dall' aclio  man- 
data, opinione  che  non  può  esser  sostenuta  dietro  i suesposti  principii,  e prescin- 
dendo ancora  dalla  distinzione  a noi  menzionata  nelle  leggi  tra  eccezioni  personae 
et  rei  coherente s,  esamineremo  l'unico  punto  quistionabile,  se  il  debitore  potrà  op- 
porre contro  il  cessionario  alcune  eccezioni  speciali,  come  la  exceplio  doli,  la  poeti 
de  non  potendo  in  personam,  e il  beneficium  competentiae. 

1)  Quanto  all  'exceplio  doli  si  è creduto  non  potersi  opporre  dal  debitore  al  ces- 
sionario in  forza  della  legge  4.  §.27.  ss.de  doli  malo  exceplio  (44.4.)  .Questa  opinione 
è erronea,  e già  la  glossa  con  ragione  notava  che  quella  legge  non  facesse  parola  di 
cessione,  ma  piuttosto  risponderebbe  alla  questione:  an  de  auctoris  dolo  exceplio 
emtori  obiiciatur  ? Dato  p.  e.  che  Tizio  trasmetta  una  cosa  a Caio,  che  si  rende  col- 
pevole di  dolo  nell'atto  dell'acquisto;  questi  vende  la  cosa  medesima  a Sempronio, 
se  la  cosa  medesima  per  un  motivo  qualunque  ritorna  a Tizio,  si  domanda  se  questi 
può  opporre  una  exccptio  doli  a Sempronio,  che  da  lui  adesso  rivendica  l’oggetto, 
come  l’avrebbe  potuto  contro  auctor  di  Sempronio  ossia  a Caio?  Con  ragione  si  ri- 
sponde negativamente,  giacché  è principio  fondamentale  che  per  mezzo  del  dolo 
dell’acquirente  non  viene  impedito  l'acquisto  della  proprietà,  ma  fonda  un'obbliga- 
zione  contro  colui  che  si  rese  colpevole  di  dolo.  Ora  se  il  passaggio  della  proprietà 
non  è affatto  impedito,  Caio  in  dolo,  ma  proprietario  dell'oggetto,  può  venderlo  ad 
altri,  Sempronio  per  conseguenza  per  mezzo  della  compera  e della  tradizione  addi- 
viene proprietario,  perciò  contro  la  vindicatio  di  quest'ultimo  non  può  essere  oppo- 
sta la  exccptio  doli,  sebbene  fondata  contro  l’antecessore  proprietario.  Per  la  qual 
cosa  chi  non  vede  la  grande  differenza  che  vi  è tra  questo  caso,  e gli  effetti  della 
cessione?  E di  vero  il  proprietario  sperimentando  la  rei  vendicatio  in  nome  suo  o 
vogliamo  dire  in  forza  di  un  proprio  diritto,  non  è in  alcuna  attinenza  con  i rapporti 
di  obbligazione  del  proprietario  anteriore;  mentre  nella  cessione  il  cessionario  è un 
procurator  rispetto  al  debitore,  e per  conseguenza  egli  sperimenta  l'azione  perso- 
nale non  in  forza  di  un  proprio  diritto,  ma  per  il  diritto  del  cedente;  quindi  dev’es- 
sere limitata  perfettamente  come  se  si  fosse  fatta  valere  dallo  stesso  creditore  ce- 
dente, e per  conseguenza  gli  si  può  opporre  con  efficacia  la  exccptio  doli.  Queste 
ragioni  sono  di  tanto  peso,  che  lo  stesso  Muhlenbruch  nella  sua  aurea  monografia 
sulla  cessione  ha  dovuto  modificare  la  sua  opinione  (dd)  ammettendo  la  eccezione, 
che  la  exceplio  doli  non  può  essere  opposta  al  cessionario,  quando  essa  non  si  col- 
lega con  i rapporti  giuridici  prodotti  in  giudizio,  eccezione  veramente  inutile;  im- 
perocché una  exceplio  doli,  che  non  è affatto  collegata  colla  obbligazione  in  litigio, 
non  può  essere  oppòsta  neppure  al  cedente. 

2)  In  rapporto  alla  exceplio  poeti  de  non  petendo  molli  giuristi  e lo  stesso 
Muhlenbruch  credono  ch’essa  non  si  possa  opporre  al  cessionario  |ee),  e vogliono 
dedurre  il  principio  da  certe  leggi,  le  quali  in  verità  parlano  di  tult'altro.  E di  vero 
nella  legge  28  §.  2.  de  paclis  si  fa  la  questione  se  il  figlio  di  famiglia  potesse  limi- 
tare l'azione  del  padre  con  un  paclum  de  non  petendo  fatto  sopra  un  diritto  di  ob- 
bligazione sulla  base  del  suo  peculio  profettizio;  ina  anche  negandosi  tal  diritto  al 

(dii)  M uhlenbrueh,  cessione  3.  ediz.  pag.  868. 

(ee)  Ved.  Mtililtnbruch,  cessione  2.  edit.  doctr.  pond.  3.  ediz.  S-  800.  — Gotchcn,  recii. 
8-  382.  pag.  37. 
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figlio  di  famiglia,  non  si  può  da  ciò  dedurre  il  principio  generale,  che  il  cessionario 
abbia  la  facoltà  di  rifiutare  una  exceptio  poeti  de  non  petendo  conchiuso  dal  suo  ce- 
dente; egualmente  nella  legge  57  S-  1.  eod.  è stabilito,  die  se  uno  promette  di  non 
petere  per  tutta  la  sua  vita,  il  suo  erede  potrà  benissimo  procedere  per  via  di  azione; 
ma  non  si  potrà  da  questa  legge  ricavare  il  principio  che  il  cessionario  possa  petere 
durante  la  vita  del  cedente  (ff). 

3)  Maggior  difficoltà  presenta  il  benefìciwn  competentiae  specialmente  quando 
si  fonda  sopra  rapporti  personali  tra  il  creditore  ed  il  debitore,  i quali  non  esistono 
egualmente  tra  il  cessionario  e il  débitor  cessus.  Una  negativa  opinione  è sostenuta 
anche  dalla  maggior  parte  di  coloro,  i quali  accettarono  la  comune  opinione  in  rap- 
porto alle  altre  eccezioni  (gg).  L’argomento  principale  per  negare  al  cessionario  il 
beneficium  è che  esso  non  modifica,  ma  è mezzo  che  si  oppone  alla  esecuzione,  nè 
è fondato  prima  di  essa;  quindi  non  si  potrà  dire  essersi  in  questo  modo  pregiudicata 
la  condizione  del  debitore,  poiché  a lui  non  si  è tolto  nessun  diritto  che  veramente 
aveva.  Secondo  noi  anche  in  questo  caso  non  si  potrebbe  ammettere  una  eccezione 
al  principio  sopra  enunciato;  imperocché  sia  che  il  beneficium  compelentiae  fosse 
determinato  come  beneficio  di  esecuzione  o di  condanna  o di  entrambe,  è certo  che 
fonda  una  eccezione  per  il  debitore,  eccezione  che  non  è semplicemente  processuale, 
ma  diminuendo  il  diritto  del  creditore  modifica  ancora  la  obbligazione.  Ora  come  il 
cessionario  esercita  il  diritto  del  cedente,  non  gli  sarà  permesso  di  sperimentarlo  che 
limitato  come  in  fatto  si  trova,  altrimenti  potrebbe  esser  anche  conira  bonos  mo- 
res:  dato  il  caso  che  il  figlio  facesse  convenire  un  padre  bisognoso  per  mezzo  di  un 
cessionario,  questi  in  tal  caso  non  potrà  secondo  quei  giuristi  affacciare  la  exceptio 
competentiae.  Va  da  sé  che  dopo  la  morte  del  cedente  la  eccezione  non  può  essere 
opposta  al  cessionario,  come  non  lo  potrà  essere  neppure  contro  gli  eredi  (hh). 

Anche  difficoltà  maggiori  si  avevano  dalla  quistione:fino  a qual  punto  il  cessio- 
nario poteva  nell’ esercizio  della  obbligazione  avvalersi  dei  privilegi  e dei  beneficii 
del  cedente.  Anche  in  questa  controversia  si  distingueva  prima  se  il  cessionario 
esercitasse  la  obbligazione  per  mezzo  dell’  aedo  mandala  o per  via  di  uttlis  aedo, 
distinzione  che  dev’essere  rifiutata  egualmente  come  nella  controversia  antecedente: 
inoltre  si  apportò  un’altra  distinzione  in  privilegia  causae  e privilegia  personae,  e 
si  negavano  questi  ultimi  al  cessionario;  ma  dal  perchè  questi  ultimi  privilegi  non 
si  potessero  trasmettere  agli  eredi,  non  ne  seguo  che  durante  la  vita  del  cedente 
non  potessero  giovare  al  cessionario;  al  contrario  in  tesi  generale  fa  mestieri  fer- 
mare il  medesimo  principio,  cioè,  stante  il  carattere  giuridico  della  cessione,  la  ob- 
bligazione ceduta  debbesi  far  valere  come  se  fosse  esercitata  dallo  stesso  cedente, 
ossia  con  tutti  i privilegi  (ii).  Tuttavia  bisogna  che  in  rapporto  a questo  punto  si  ac- 
cettino le  seguenti  modificazioni. 

i ) Tutti  quei  privilegi,  i quali  sono  di  natura  puramente  processuali,  e che  per 
conseguenza  non  sono  affatto  in  relazione  con  la  obbligazione  ceduta,  non  possono 
giovare  al  cessionario:  dato  p.  e.  che  pel  cedente  vi  fosse  il  privilegio  di  convenire 
il  debitore  innanzi  al  suo  foro,  o uno  de  non  appellando,  ovvero  è privilegiato  in 

(IT)  MilhUubruch,  3.  edii.  pag.  899. — Franile,  pag.  424. 

(gg)  Ved.  lUUhlenbruch.  op.  c.  591  — Puchla,  recit.  g.  284. 

(bh)  Ghlick,  com.  XVI.  pag.  421.  — Kanjerote,  g.  873. 

(ii)  L.  2.  6.  b.  t.  L.  8.  C.  eod. 
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rapporto  alla  prestazione  della  cauzione,  essi  rimangono  estranei  al  cessionario,  per 
la  ragione  che  questi,  sebbene  esercitasse  un  diritto  altrui,  pure  è \mprocurator 
in  rem  mani,  ossia  conduce  il  processo  in  proprio  nome. 

2)  È da  fare  distinzione  inoltre  tra  privilegi  e beneficii  puramente  personali  da 
quelli  i quali  sono  inerenti  alle  obbligazioni,  in  rapporto  ai  secondi  non  vi  ha  diUi- 
coltà  di  sorta;  ma  in  rapporto  ai  primi  bisogna  andare  fin  dove  un  tale  privilegio  è 
in  relazione  con  la  obbligazione  ceduta;  imperocché  dipende  da  una  tale  relazione 

10  stabilire  in  quale  estensione  il  cessionario  potesse  usare  anche  il  privilegio  del 
cedente:  in  omnibus  causis  id  observetur,  ut,  ubi  personae  conditio  locum  facit 
beneficio,  ibi  deficiente  ea,  beneficium  quoque  dejiciat.  Perciò  se  a causa  della  con- 
dizione privilegiata  del  creditore  la  obbligazione  si  estese  prima  dell'avvenuta  ces- 
sione, il  cessionario,  tino  a quella  estensione  può  giovarsi  del  privilegio  del  cedente. 
Considerato  questo  caso  nei  suoi  più  minuti  particolari,  si  avranno  queste  conse- 
guenze: 

a ) Il  fisco  ha  il  diritto  di  esigere  dal  suo  debitore  gl'interessi  anche  non  pattuiti; 
se  il  fisco  cedesse  una  tale  obbligazione,  è chiaro  che  per  il  tempo  prima  della  ces- 
sione il  cessionario  può  pretendere  anche  questi  interessi  non  stipulali,  ma  non  per 

11  tempo  dopo  la  cessione,  per  la  ragione  che  al  cessionario  non  compete  propria- 
mente il  privilegio  del  fisco,  ma  un  diritto  in  concreto  già  stabilito.  Certamente  la 
legge  43  de  usuris  (22.  1 ) pare  volesse  riuscire  ad  una  diversa  conseguenza:  « He- 
» rennius  Modestinus  respondit,  eius  temporis,  quod  cessit,  postquam  Gscus  debitum 
» percepit,  eum,  qui  mandatis  a fisco  actionibus  experitur,  usuras,  quae  in  stipu- 
li latu  deductae  non  sunt,  petere  posse.  » Questa  legge  dovrebbesi  intendere  a que- 
sta guisa.ll  fisco,  succedendo  nella  eredità  di  qualcuno,  trova  un  mutuo  senza  inte- 
ressi, e cede  più  tardi  questo  diritto  di  obbligazione  ad  un  altro;  ora  si  domanda  se 
il  cessionario  potesse  ripetere  gl'interessi  per  il  tempo  dopo  la  successione  del  fisco. 
A questa  domanda  vien  risposto  affermativamente;  ma  il  giurista  romano  non  pen- 
sava che  al  tempo  tra  la  successione  del  fisco  e la  cessione  ad  un  terzo,  non  al  tempo 
dopo  la  cessione.  Un  tale  risultato  è oggi  fuori  questione,  si  tratta  solamente  che 
molti  vorrebbero  modificare  il  lesto  aggiungendo  un  non  innanzi  a potere,  ed  a que- 
sta modificazione  pare  che  si  trovino  concordi  anche  le  Basiliche  (kk)  ; ma  conside- 
rando che  in  questo  punto  il  passo  delle  Pandette  è visibilmente  alterato  nelle  Ba- 
siliche, fautontà  di  questo  fonte  di  diritto  scema  di  molto  (11). 

b)  Vi  son  molti  casi  in  cui  il  privilegium  exigendi  è dato  per  la  qualità  perso- 
nale del  creditore,  si  domanda  se  il  cessionario  potrà  giovarsi  di  questo  privilegio. 
A voler  stare  alle  determinazioni  della  legge  42  de  adm.  et  pene.  lui.  (26.  7)  si  do- 
vrebbe rispondere  negativamente:  « Ex  pluribus  tutoribus  in  solidum  unum  tuto- 
li rem  iudex  condemnavit:  in  rem  suam  iudicatus  procurator  datur,  privilegium  pu- 
» pilli  non  habebit,  quod  nec  heredi  pupilli  datur:  non  enim  causae,  sed  personae 
» succurritur,  quae  meruit  praecipuum  favorem.  » 

Questa  legge  ha  dato  motivo  a molte  interpretazioni;  indipendentemente  da  co- 
loro che  fanno  la  distinzione  in  beneficia  causae  et  personae,  distinzione  che  in  fondo 
ha  qualche  cosa  di  vero,  ha  fatto  molta  impressione  la  opinione  del  ilùlilenbruch, 
il  quale  interpreta  il  passo  citato  a questa  guisa:  la  legge  in  discorso  nega  il  bene- 

(kk)  Ved.  Basii,  lib.  XXIII.  tit.  3.  fragni,  43. 

(Il)  Ved.  Heimliach,  scbol.  1.  lom.  II.  pag.  717.  — Mtihlenbruch,  o.  c.  pag.  #82. 


Digitized  by  Google 


— 317  — 

fido  al  cessionario,  perchè  in  quel  caso  particolare  il  cedente  non  può  avere  inte- 
resse ad  usare  quel  beneficio;  sicché  in  fondo  si  accetta  il  principio  che  quando  il 
cedente  fosse  direttamente  interessato,  tali  privilegi  si  trasmettono  anche  al  cessio- 
nario: però  questo  punto  di  vista  non  è affatto  adombrato  nella  legge  citata,  perciò 
quella  opinione  non  si  potrebbe  ammettere  facilmente.  Per  altro,  stando  al  nostro 
principio,  il  passo  di  Papiniq* io  non  ofTre  difficoltà.  Divero,  quando  si  considera  che 
per  tale  beneficio  la  obbligazione  rimane  la  stessa,  e non  si  fonda  un  diritto  in  con- 
creto per  il  cedente,  e che  esso  consiste  precipuamente  nel  dare  al  privilegiato  cre- 
ditore la  possibilità  di  avere  una  preferenza  in  caso  di  concorso,  il  beneficio  deve 
essere  negato  al  cessionario.  Dall'altra  parte  chiedesi,se  il  cessionario  nell’esercizio 
della  obbligazione  ceduta  potrà  giovarsi  de’ suoi  privilegi.  Se  ci  mettiamo  dal  punto 
di  vista  del  nostro  principio:  cioè  che  il  cessionario  esercita  una  obbligazione  altrui, 
e che  non  ostante  i suoi  privilegi,  la  obbligazione  ceduta  rimane  in  qualità  e quan- 
tità la  medesima,  dobbiamo  rispondere  negativamente.  Dall’altro  lato  il  cessionario 
esercita  le  obbligazioni  altrui,  ma  nel  suo  proprio  interesse  e per  conseguenza  tutti 
quei  beneficii  e privilegi  del  cessionario  che  trovansi  in  rapporto  con  tale  esercizio, 
senza  alterare  il  diritto  altrui  ceduto,  debbonsi  a lui  concedere  nell’esercizio  della 
obbligazione  medesima;  onde  il  cessionario  minore  può  servirsi  del  beneficium  in 
integnim  restitutionis  per  una  lesione  avvenuta  a tale  riguardo  nel  tempo  dopo  la 
fatta  cessione  (mm). 

B.  Cambiamento  nella  persona  de’  debitori. 

§.  324. 

Concetto  e specie  dello  intercedutone  in  generale. 

Si  ha  l’ intercessione  quando  una  persona  mediante  un  atto  prende 
sopra  di  sè  un  debito  altrui.  Secondo  quella  definizione  adunque  la  inter- 
cessione conviene  che  abbia  i seguenti  elementi: 

1 ) Che  l’intercedente  prenda  sopra  di  sè  un  debito  altrui  e addivenga 
egli  stesso  un  debitore.  Per  la  qual  cosa  non  appartengono  al  concetto 
della  cessione  i seguenti  casi;  a)  quando  si  paga  immediatamente  un  de- 
bito altrui,  ovvero  si  dà'  una  cosa  propria  in  pagamento  di  un  debito  non 
suo  (a);  b)  quando  si  delega  il  proprio  debitore  al  creditore  di  qualcuno  (b); 
ovvero  quando  si  cede  un  diritto  di  pegno  (c). 

(mm)  Ved.  L.  7.  8-  2.  L.  38.  de  minor.  (4.  4.). — Vangerotc,  8.  873. 

(a)  L.  4.  8-  1.  L.  8.  ad  SC.  Vellciuo  (16.  1.).  Gai.  Nee  interest,  peenniam  solvendi  causa 
nomerei,  an  qnamlibet  suam  rem  in  solulom  del;  nam  etsi  vendiderit  rem  suam,  sire  preliom 
acceplum  prò  alio  solvit,  sire  emtorem  delegavi!  creditori  alieno,  non  puto  Senatusconsulto  lo- 
cum  esse.  — L..1.  4.  in  fin.  C.  eod.  (4.  29.). 

(b)  L.  8.  8-  3.  eod.  Vip.  Piane  si  muiier  inlercessora  debitorem  suum  delegavcrit,  Senatus- 
consultum  cessat,  quia,  etsi  pecuniam  numerasset,  cessarci  Senatusconsultum;  muiier  cnim 
per  Senatusconsultum  relevalur,  non  quae  deminuit,  restituilur. 

(c)  L.  8.  pr.  eod.  Vip.  Quamvis  pignoris  datio  intercessionem  faciat,  lameo  Iulianus  libro 
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2)  In  secondo  luogo  è necessario  che  il  debito  fòsse  altrui,  ossia  che 
intercedente  addivenga  debitore  invece  di  altri,  e perciò  o prende  il  posto 
dell’antico  debitore,  ovvero  dà  sicurezza  per  la  obbligazione  di  quest’ul- 
timo (d).  Costituendo  questo  un  elemento  essenziale,  non  si  avrà  interces- 
sione quando  qualcuno  si  assume  il  rischio  di  una  intrapresa. 

3 ) In  terzo  luogo  v'ha  bisogno  di  un  negozio  giuridico  conchiuso  col 
creditore,  onde  non  vi  sarà  intercessione  quando  qualcuno  prenda  sopra 
di  sè  un  debito  non  proprio  mediante  successione  universale,  o per  mezzo 
della  compra  di  una  eredità,  o promettendo  ad  un  altro  di  pagare  il  suo 
debito  (e). 

La  intercessione  è o privativa  o comulativa,  la  prima  si  ha  quando 
qualcuno  si  assume  il  debito  altrui,  e l’intercedente  prende  il  posto  del 
primo  debitore;  ha  luogo  l'altra  quando  l’intercedente,  senza  che  l’antico 
debitore  uscisse  dal  legame  obbligatorio,  si  mette  accanto  a lui,  di  guisa 
che  il  creditore  potrà  rivolgersi  contro  l'uno  o contro  l’altro. 

Sono  casi  della  intercessione  privativa. 

1 ) La  expromissio,  e sotto  questo  nome  comprendiamo  il  caso  quando 
l’intercedente,  escludendone  il  debitore  entra  in  un  legame  obbligatorio 
già  esistente,  è lo  stesso  quando  qualcuno  a nome  di  un  altro  accetta  un 
compromesso,  o quando  in  una  controversia  giuridica  si  rappresenta  co- 
me il  difensore  di  un  altro  (f).  Questa  forma  d’intercessione  è anche  una 
specie  di  novazione  (§.  355). 

2)  La  intervengo  la  quale  consiste  in  ciò,  che  l’intercedente  prende 
su  di  sè  un  obbligo,  il  quale  non  è ancora  fondato  per  un  altro,  ma  che 
sarebbe  stato  fondato  senza  l’intervento  dell’inte  rcedente  (g). 

duodecimo  Digestorum  scribi;,  reddilioncm  pignorò,,  si  creditrii  mulier  rem,  quarti  pignori 
acceperat,  debitori  liberaverit,  non  esse  intercessionem.  — L.  1.  21.  C.  eod. 

(d)  L.  2.  g.  5.  L.  13.  17-  ad  SC.  Veli.  (10.  1.).  Vip.  Sed  clsi  mulier  defensor  alicuius  eiti- 
terit,  procul  dubio  intercediti  suscipit  enim  in  se  alicnam  obligationem,  quippe  quuin  ei  hac 
re  subeat  condemnalionem-  Prolude  ueque  maritura,  neque  lilium,  neque  patrem  permiltitur 
□iutieri  defendere. 

(e)  L.  13.  pr.  eod.  Gai.  Aliquando,  licet  alicnam  obligationem  suscipiat  mulier,  non  adiu- 
ratur  boc  Scnatusconsulto;  quod  tura  accidit,  quum  prima  facie  quidem  alicnam,  re  vera  autem 
suam  obligationem  suscipiat,  ut  ecce  si  ancilla  ob  pactionem  libertatis  espromissore  dato  post 
manumissionem  id  ipsum  suscipiat,  quod  cipromissor  debeat,  aut  si  hereditatem  emerit,  et  aes 
alienarti  hcreditarium  in  se  transcribat,  aut  si  prò  fideiussore  suo  inlercedat. 

(f)  L.  32.  g.  2.  de  recepì.  (4.  8.).  Paul.  Si  mulier  alieno  nomine  compromitlat,  non  crit 
pecunia  compromissa  propter  intercessionem.— L.  2.  g.  ult  ad  SC.  Velici.  (16. 1.) — confr.  L. 
IO.  g.  1.  de  in  rem.  verso  (13.  3.}.  — L.  23.  de  solut.  (46.  3.). 

(g)  L.  8.  g.  14.  ad  SC.  Vellei.  (16. 1.).  Vip.  Si  quum  essem  tibi  contracturus,  mulier  inter- 
veneri!,  ut  cum  ipsa  potius  contraham,  videtur  intercessisse;  quo  casu  datar  in  te  actio,  quae 
inslituit  magis,  quam  restituii  obligationem,  ut  perinde  obligeris  eodem  genere  obligationis, 
quo  mulier  est  obligata,  verbi  gratia,  si  per  stipulalionem  mulier  et  tu,  quasi  ci  stipulati;  con- 
venieris.  — confr.  L.  2.  g.  1.  L.  11.  12.  29.  pr.  eod.— L.  4.  19.  C.  ad  SC.  Vellei.  (1.  29.). 
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La  intercessione  cumulativa  ha  luogo  nei  seguenti  casi: 

1 ) La  malleveria  ossia  la  fideiussio,  il  constitutum  debili  alieni,  il 
mandalum  qualificatimi. 

2)  La  contrattazione  di  un  debito  comune  (h). 

3)  La  costituzione  di  un  pegno  per  un  debito  altrui- 

2)  In  particolare  della  malleveria. 

§.  325. 


a)  Della  Bdetasalo. 

T.  Insl.  de  fideiussoribus  (3.  20.).  — 0.  h.  t.  (46.  1.);  — C de  fideiussoribus  et 
mandaloribus  (8.  41.).—  (Juinet,  de  fideiussoribus  scc.  ius.  Barn.  Lov.  1823  — Gir- 
tanner,  la  malleveria  secondo  il  gius  civile  comune  1832. 


La  forma  principale  della  malleveria  è la  fideiussio,  la  quale  è con- 
venzione nella  forma  di  stipulazione  per  mezzo  del  quale  qualcuno  si  com- 
promette per  la  soddisfazione  di  un  debito  altrui  (a). 

Per  la  qual  cosa  la  fideiussione  è una  obbligazione  di  natura  acces- 
cessoria,  la  quale  suppone  necessariamente  la  esistenza  di  una  obbliga- 
zione principale  (b).  Dal  carattere  giuridico  di  questo  istituto  di  diritto 
nascono  le  seguenti  conseguenze: 

1)  La  obbligazione  accessoria  non  può  contenere  un  obbietto  diver- 
so da  quello  della  obbligazione  principale,  altrimenti  è nulla  (c).  Un'ap- 
plicazione di  questo  principio  è certamente  il  caso  quando  la  obbligazione 
principale  riguarda  un  oggetto  simpliciter,  ed  il  fideiussore  alternativa- 
mente risponde  del  medesimo  oggetto  o di  un  altro.  Per  mezzo  di  questa 
obbligazione  alternativa  la  condizione  del  fideiussore  secondo  le  circo- 
stanze può  essere  peggiore  o migliore  di  quella  del  debitore  principale; 
dato  il  caso  che  l’obbietto  in  obligatione  principali  fosse  andato  perduto, 
il  fideiussore  in  forza  della  sua  obbligazione  alternativa  può  essere  obbli- 
gato a prestare  l'altro  oggetto  della  obbligazione  accessoria;  sarà  migliore 

(h)  L.  17.  8-  2.  L.  18.  ad  SC.  Vellei.  (16.  1 ) — L.  32.  g.  1.  eod. — confr.  L.  8.  pr.  eod. 

(a)  Pr.  lost.  b.  L — Pro  co,  qui  promittit,  solent  alii  obligari,  qui  fideiussores  appcllantur, 
qoos  homines  arcipere  solent,  dum  curam,  ut  diligenti!»  sibi  caalam  sit.  — !..  1.  §.  8.  de  O. 
et  A.  (44.  7.). 

(b)  g.  8 Inst.  h.  t.  — L.  70.  g.  4.  h.  t. 

(c)  L.  42.  b.  I.  favo!.  Si  ita  fideiussorem  eccepero:  quoti  ego  deeem  credidi,  de  ea  pittima 
mille  medio»  tritici  fide  tua  ene  iubee  f non  obligatar  fideiassor,  quia  in  aliam  rem,  quam  qnae 
credila  est,  fideiussor  obligari  non  potcst;  quia  non  ut  aesllmatio  verum,  quae  mere»  numero 
babentur,  in  pecunia  numerata  fieri  poteat,  ita  pecunia  quoque  merce  aestimanda  est. 
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la  condizione  del  fideiussore,  se  l’ oggetto  della  obbligazione  principale 
non  può  andare  perduto,  come  una  obbligazione  in  danaro,  avendo  egli 
nella  obbligazione  alternativa  sempre  il  diritto  di  scelta.  Dall'altra  parte, 
qualunque  sia  la  condizione  del  fideiussore,  la  obbligazione  accessoria  in 
questo  caso  è nulla;  imperocché  nella  obbligazione  alternativa  del  fideius- 
sore ewi  un  oggetto,  che  è totalmente  estraneo  alla  obbligazione  semplice 
principale  (d).  Un’altra  applicazione  di  questo  principio  avviene  nel  caso, 
quando  il  debitore  principale  deve  una  obbligazione  alternativa  a sua 
scelta,  e l’accessorio  si  obbliga  per  la  medesima  obbligazione  alternativa 
a propria  scelta;  anche  in  questo  caso  la  malleveria  dev’  essere  di  nessun 
momento,  quia  fuiurum  esset  in  eius  potestate  alium  velie,  quam  reus 
voluisset  (e).  Al  contrario  quando  il  diritto  di  scelta  è da  parte  del  credi- 
tore, una  obbligazione  alternativa  da  parte  del  fideiussore  anche  a sua 
scelta  è possibile,  poiché  resta  sempre  al  creditore  di  scegliere  quell' og- 
getto che  avrebbe  scelto  il  fideiussore  (f). 

2)  Il  fideiussore  può  essere  messo  in  causavi  leviorem  non  in  dur io- 
rem  (g).  Da  questo  principio  nascono  le  seguenti  conseguenze.  Non  si  può 
avere  fideiussione: 

a)  quando  il  fideiussore  si  obbliga  in  più  che  non  il  debitore  prin- 
cipale; 

b)  quando  nella  obbligazione  del  fideiussore  è aggiunto  un  luogo  di 
pagamento,  che  non  vi  è nella  obbligazione  principale; 

c)  quando  nella  obbligazione  principale  vi  è una  condizione  e una 
determinazione  di  tempo,  e la  obbligazione  accessoria  è fatta  puramente 
e semplicemente. 

Al  contrario  la  fideiussione  è valida  quando  il  fideiussore  si  obbliga 
in  meno;  quando  invece  di  una  obbligazione  alternativa  del  debitore  prin- 
cipale, il  fideiussore  si  obbliga  per  una  obbligazione  semplice;  quando  il 

(d)  L.  8.  §.  8.  b.  t.  Vip.  Si  quia  Sticham  stipulatila  fucrit,  fideiussorcm  ita  accepcrit:  Sii- 
chum  aul  decem  fidi  tua  iubeif  non  obligari  fideiussorcm  lulianus  ait,  quia  durior  eius  fìt  con- 
ditici, utpole  quum  futurum  ait,  ut  niorluo  Slicbo  tenealur.  JMarcelius  autem  notai,  non  ideo 
tantum  non  obligari,  quia  in  duriorem  conditionem  acccptus  est,  sed  quia  et  in  aliam  polius 
obligationem  acceptos  est;  deniqne  prò  eo,  qui  decem  promiserit,  non  poterli  fideiussor  ita 
accipi,  ut  decem  aut  Stiehum  promiltat,  quamvis  co  casu  non  Gt  eius  durior  conditio. 

(e)  L.  38.  pr.  b.  t. 

(f)  L.  8.  8-  10-  h.  I.  Vip.  Conira  autem,  si  is,  qui  hominem  aut  decem,  utrnm  ipse  stipa- 
lator  voiei,  slipulatus  est,  recto  fideiussorcm  ita  accipiet:  decem  aut  hominem,  utrum  In  vo- 
tesi* Gt  enim,  inquit,  hoc  modo  fideiussore  conditio  melior. 

(g)  L.  8.  8-  7.  eod.  Vip.  Illud  commune  est  in  universis,  qni  prò  alila  obligantnr;  quodsi 
fuerint  in  duriorem  causam  adhibiti,  placnit,  eoa  omnino  non  obligari;  in  leylorem  piane  cau- 
sato accipi  poasnnl;  propler  quod  in  minorem  summam  recto  fideiussor  accipietur.  Ilem  acce- 
pto  reo  pure  ipse  ex  die  rei  sub  conditione  accipi  polest;  enimvcro  ai  reus  sub  conditione  ait 
acceptos,  fideiussor  pure,  non  obligabilur.  — 8-  8-  Inai.  b.  t. 
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debitore  principale  è obbligato  comulativamente  per  più  obbietti,  e il  fi- 
deiussore semplicemente  per  una  obbligazione  alternativa;  quando  il  fi- 
deiussore si  obbliga  con  condizione  e con  determinazione  di  tempo  in  ga- 
rentia  di  una  obbligazione  principale  incondizionata  ; quando  alla  condi- 
zione del  debito  principale  è aggiunta  un’  altra  alla  evenienza  della  qua- 
le il  fideiussore  rimane  obbligato  (h). 

La  obbligazione  principale  non  è necessaria  che  sia  civile,  è anche 
sufficiente  una  obbligazione  naturale  (i);  essa  può  essere  fondata  per  una 
futura  obbligazione  principale. 

Tra  i fideiussori  sono  da  distinguersi  principalmente  il  fideiussor  in- 
deirmilatis  e il  fideiussor  succedaneus;  il  primo  è quello  che  promette  di 
prestare  ciò  che  il  creditore  non  potrà  conseguire  dal  suo  debitore;  l’al- 
tro è quello  che  si  obbliga  presso  il  fideiussore  nel  caso  che  venisse  co- 
stretto a pagare  per  il  debitore  principale  (k). 

II.  Quanto  agli  effetti  la  fideiussione  produce  un’  actio  ex  slipulatu, 
di  cui  la  estenzione  dipende  dalla  fideiussione  medesima:  così,  chi  si  ob- 
bligò per  tutto  il  debito,  risponde  e del  capitale  e degl’interessi;  al  con- 
trario chi  si  obbligò  per  il  solo  capitale,  non  è obbligato  per  gl’interessi  (1); 
fatta  la  fideiussione  per  un  certo  tempo,  il  fideiussore  non  è obbligato  ol- 
tre del  termine  stabilito  (m). 

In  generale  il  fideiussore  dev’essere  considerato  come  un  correus  de- 
bendi del  debitore  principale,  e per  conseguenza  in  qualunque  modo  si 
estingue  l’obbligazione  principale,  termina  nel  medesimo  tempo  anche  l’ac- 
cessoria: e così  una  soluzione,  una  novazione,  accettilazione  ecc.  estingue  la 


(h)  g.  8.  Inst.  h.  t.  — Vcd.  noi.  prec.-L.  8.  g.  7-12.  L.  16.  g.  1.  2.  L.  li.  h.  t. 

(i)  L.  6.  g.  2.  L.  7. 16.  g.  3.  i.  h.  t.  g.  1.  Inst.  h.  t.  — In  omnibus  aulem  obligalionibus 
assumi  possunt,  id  est  sire  re  sire  verbis  sire  literis  sive  consensi!  contraclae  fucrinl.  At  ne  il- 
lud  quidem  interest,  ntrum  civilis, an  naturala  sii  obligatio,  cui  adiicialur  fideiussor,  adco  qui- 
dem,  ut  prò  serro  quoque  obligelur,  Bive  exlraneus  sit,  qui  fideiussorem  a servo  accipiat,  siye 
ipso  dominus  in  id,  quod  sibi  naturaliler  debetur. 

(k)  L.  116.  de  V.  O.  ( 48. 1. ).  — L.  1.  2.  C.  de  conv.  fise.  deb.  ( 10.  2.  ).  - L.  4.  pr.  h.  t. 
Llp.  Votesi  accipi  fideiussor  ei  ectionis,  quam  habiturus  sum  adrersus  eum,  prò  quo  fideiussi, 
rei  mandali,  rei  negotiorum  gestorum. 

(!)  L.  86.  g.  2.  L.  88.  g.  1.  h.  t.— L.  84. pr.  locai.  (19.2.).  Paul.  Quaero,  an  fideiussor  con- 
duclionis  eliam  in  usuras  non  illalarum  pensionnm  nomine  teneatnr,  nec  prosint  ei  Constitu- 
tiunes,  qnibus  cavetur , eos,  qui  prò  aliis  pccuniam  eisolyunl,  sortis  soluinmodo  damnum  agno- 
scere  oportere?  Paulus  respondit,  si  in  omnem  causam  conductionis  eliam  fideiussor  se  obliga- 
yit,  eum  quoque  esemplo  coloni  tardius  illalarum  per  inorano  coloni  pensionum  praestare  debere 
usuras;  usurae  enim  in  bonaefidei  iudiciis,  etsi  non  tam  ex  obligationc  proficiscaniur,qnam  ex 
oflicio  iudicis  appliccntur,  tamen  quum  fideiussor  in  omnem  causam  se  applicuit,  aequum  yi- 
detur,  ipsnm  quoque  agnoscere  onus  usurarum,  ac  si  ita  fideiussisset:  in  quanium  ìllum  co n- 
de  innari  ex  bona  fide  aportebit,  tantum  fide  tua  ette  tuba?  Vcl  ila:  indemnem  me  praeetabùf 
(m)  L.  7.  C.  loc.  (6.  68.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  41 
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obbligazione  del  debitore  principale  e così  l'accessoria  (n).Lo  stesso  si  dica 
del  deperimento  dell'obbietto  della  obbligazione  avvenuto  seaza  colpa  del 
debitore  principale,  poiché  anche  in  questo  caso  deve  estinguersi  la  ob- 
bligazione accessoria  del  fideiussore.  Eravi  difficoltà  nel  caso  quando  l'og- 
getto fosse  perito  per  colpa  del  fideiussore,  per  stretta  conseguenza  anche 
qui  deve  cessare  l’obbligazione  accessoria  del  fideiussore  (o);  ma  più  tardi 
fu  accettata  una  opinione  mediana,  però  che  in  questo  caso  fu  concessa 
al  creditore  non  solo  la  semplice  netto  de  dolo,  ma  ancora  un’azione  utile 
ex  stipulatu  (p).  Una  più  recente  giurisprudenza  anzi  par  che  avesse  con- 
cessa anche  un’azione  diretta  ex  stipulatu  (q). 

D’altra  parte  il  carattere  accessorio  della  fideiussione  e la  perfetta 
sua  dipendenza  dalla  obbligazione  principale  fa  che  ad  estinguerla  valgo- 
no anche  quei  motivi  che  in  generale  non  opererebbero  la  liberazione  del 
correus  debendi. 

1 ) Quando  l’obbligazione  del  debitore  principale  per  qualunque  modo 
cessa  ipso  iure,  cessa  anche  l’accessoria,  come  p.  e.  nel  caso  della  confu- 
sione, ovechè  il  correus  debendi  non  sarebbe  per  questo  liberato  (r). 

2 ) Per  la  fideiussione  è regola  che  il  fideiussore  può  usare,  anche  mal- 
grado la  volontà  dei  debitore  principale,  di  tutte  le  eccezioni  che  avrebbe 
questi  potuto  opporre  (s).  Ma  in  alcuni  casi  questa  regola  non  è esatta. 

(n;  L>  43.  de  solut.  (40.  3.).  Vlpia n.  In  omnibus  speciebus  liberationum  eliti m sccessiones 
liberanlnr  pula  adpromissores,  hypolhecae,  pignora;  praeterquam  quod  ihter  creditorem  et  ad- 
promissores  confusione  facla  reus  non  liberatur.  — L.  28.  g.  1.  de  iurei.  (12.  2.).  — L.  8.  pr. 
liber.  leg.  (3*.  30-  - L.  60.  h.  t.  L.  4.  a h.  t. 

(o)  L.  19.  de  dol.  malo  (4.  3.).  JPapin.  Si  fideiussor  prornissum  animai  ante  moram  occi- 
derit,  de  dolo  reddi  a ri  versus  eum  oportere  Neratius  Friscus  et  lulianus  responderunt,  quoniam 
debitore  liberato  per  consequentias  ipse  quoque  dimiltitur. 

(p)  L.  38.  g.  4.  de  sol.  (46.  3.  ).  Afric.  Si  quia  prò  eo  reverso  fideiusserlt,  qui,  quum  rei- 
publicae  causa  abesset,  actione  qua  liberatus  sii,  deinde  annus  praeterierit  an  fideiussor  libere- 
tur  ? Quod  luliano  non  placcbat,  et  quidem  si  cum  fideiussore  experiundi  potestas  non  fuit;  sed 
hoc  casu  in  ipsum  fideiussorem  ei  Ediclo  actionem  restituì  debere,  quemadmodum  in  eum  fi- 
deiussorem,  qui  hominem  prornissum  occidit.  — L.  32.  g.  8.  de  usur.  (22.  1.).  — L.  49.  de  V. 
0.  (48.  1.). 

(q)  L.  88.  pr.  91.  g..  4.  de  V.  0.  Paul.  Mora  rei  fideiussori  quoque  nocct.  Sed  si  fideiussor 
servum  obtulit,  et  reus  moram  fecil,  mortuo  Sticho  fideiussori  succedcndum  est.  Sed  si  fideius- 
sor hominem  occiderit,  reus  liberatur,  fideiussor  autem  ex  slipulatione  conveniri  potcst.  — L. 
98.  g.  1.  de  solut.  (46.  3.). 

(rj  L.  21.  g.  3.  !..  71.  h.  t.  Afric.  Quodsi  slipulator  reum  heredem  instilucrit,  omnimodo 
fideiussorie  obligalionem  perimit,  sive  civilis,  sive  tantum  naturai»  in  reum  fuissct,  quoniam 
quidem  nemo  potcst  apud  eundem  prò  ipso  obligatus  esse.  Quodsi  idem  stipulalor  fideiussorem 
heredem  scripserit,  procul  dubio  solam  fideiussoria  obligalionem  perimit.  Argumentum  rei  : 
quod,  si  posscssio  rerum  debitoria  data  sit  creditori,  aeque  diccndum  est,  fideiussorem  manere 
obligatum. 

(s)  g.  4.  Inst.  de  repl.  (4.  14.).  — Exceptiones  autem,  quibus  debilor  defenditur,  plerum- 
que  accommodari  solent  ctiam  fideiussoribus  cius:  et  recle,  quia,  quod  ab  iis  pelitur,  id  ab  ipso 
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a } Son  da  distinguere  le  exceptiones  personae  dalle  rei  cohaerentes : 
queste  spettano  anche  al  fideiussore,  quelle  non  già:  così  egli  non  potreb- 
be adoperare  l' exceptio  competentiae,  o Yexceptio  pacti  de  non  petendo 
in  personam  (t). 

b ) L’ eccezione  che  estingue  la  sola  azione  rimanendo  una  obbliga- 
zione naturale  allora  potrà  spettare  al  fideiussore  quando  questi  abbia 
un’azione  di  regresso  contro  il  debitore  principale;  così  nelle  eccezioni 
SC.  Macedoniani,  e de  non  petendo  in  rem  (u). 

c ) Lo  scopo  della  fideiussione  è di  garantire  il  creditore  contro  l’in- 
solvenza del  debitore,  onde  le  eccezioni  che  nascono  appunto  da  quest'in- 
solvenza, certamente  non  s’addicono  al  fideiussore;  di  questa  natura  è 
Yexceptio  della  cessione  dei  beni  (w);  per  lo  stesso  principio  il  fideiusso- 
re rimane  obbligato  quando  il  debitore  principale  non  può  essere  più 
convenuto  p.  e.  quando  morì  senza  eredi,  ovvero  soffrì  una  capitis  demi- 
nutio  maxima  (v). 

debitore  peti  videtar,  quia  mandati  iudicio  reddilurus  est  eia,  quod  ii  prò  eo  solverint.  Qua  ra- 
liooe  et  si  de  non  pelenda  pecunia  pactus  quis  cum  reo  fuerit,  placidi,  pei  inde  succurrendum 
esse  per  eiceptionem  pacti  conventi  illis  quoque,  qui  prò  eo  obligali  esscnt,  ac  si  et  cum  ipsis 
pactus  csset,  ne  ab  iis  ea  pecunia  peteretur.  Sane  quaedam  exceptiones  non  solcai  his  accom- 
modari.  Ecce  cnim  debitor,  si  bonis  suis  cesserit,  et  cum  eo  creditor  experiatur,  defenditur  per 
eiceptionem  nisi  bonis  cesserit:  sed  haec  exceptio  Odeiussoribus  non  dalur,  ideo  scilicet,  quia, 
qui  alios  prò  debitore  obligat,  hoc  maxime  prospicil,  ut,  quum  facultatibus  lapsus  fuerit  debi- 
tor, possit  ab  iis,  quos  prò  eo  obligavil,  suum  consequi — L.  19.  de  except.  (44.1.).  — L.  15. 
pr.  32.  49.  pr.  h.  t. 

(t)  L.  7.  pr.  8-  4.  de  except.  (44.1.).  Paul.  Exceptiones,  quae  personae  cuiusque  cohaerent, 
non  transenni  ad  alios,  voluti  ea,  qoam  socius  babet  eiceptionem,  quod  Tacere  possit,  vel  pa- 
rens  patronusvc,  non  compctit  fideiussori,  sic  mariti  fideiussor  post  solulum  matrimonium  da- 
tus  in  solidum  dotis  nomine  condemnatur.  Bei  aulem  cohaerentes  exceptiones  etiam  fideiusso- 
ribus  competunt,  ut  rei  iudicatae,  doli  mali,  iurisiurandi,  quod  metus  causa  factum  est.lgitur 
et  si  reos  pactus  sii  in  rem,  omnintodo  compelit  exceptio  fideiussori,  lntercessionis  quoque  ex- 
ceptio,  ilem  quod  libertalis  onorandae  causa  petitur,  etiam  fideiussori  compctit.  fdetn  dicitur, 
et  si  prò  filiofamilias  conira  Scnatusconsultum  quis  fideiusseril.aut  prò  minore  vigiotiquinque 
annis  circumscripto;  quodsi  deceptus  sii  io  re,  lune  ncc  ipse  ante  habet  auxilium,  quam  resli- 
lutus  fuerit,  ncc  fideiussori  danda  est  exceptio.  — L.  21.  8-  ult.  L.  22.  de  paci.  ( 2. 14.  ).  — L. 
24.  pr.  L.  41.  pr.  de  re  iud.  (42.  1.). 

(u)  L.  9.  8-  3.  ad  SC.  Maced.  (14.6.). Vip.  Non  soluto  filiofamilias  et  patri  eius  succurritur, 
verum  fideiussori  quoque,  et  manda  lori  eius,  qui  et  ipsi  mandali  habent  regresstim,  nisi  forte  do- 
nandi  animo  intcrcesserunt;  lune  enim,  quum  nullum  regressum  habeant.Senatusconsultum  lo- 
cum  non  habebit-Sed  et  si  non  donandi  animo,  patria  tamen  voluntate  intcrcesserunt,  tractus  a 
patre  videbitur  comprobatus.  — L.  32.  de  paci.  (2.  14.),  — L.  5.  pr.  de  lib. legai.  (34.3.). 

(w)  8-  4.  IMI.  de  replic.  (4.  14.).  — Ved.  not.  (s). — L.  58.  8-  1.  mand.  (17.  1.). 

(v)  L.  1.  8-  44.  depos.  ( 16.  3.  ).  Vip Piane  si  fideiussisli  prò  eo,  Labco  omnimodo  fi- 

deiussorem  teneri  ait,  non  tantum  si  dolo  fecit  is,  qui  deposilum  suscepit,  sed  et  si  non  feci!, 
est  tamen  rcs  apud  cum  ; quid  enim,  si  furerei  is,  apud  quem  depositum  sit,  vel  pupillus  sii, 
vel  neque  heres,  ncque  honorum  possessor,  neque  successor  eius  aiterei?  Tenebkur  ergo,  ut  id 
praeslet,  quod  depositi  actione  praestari  solet.  — L.  95.  8-  4-  de  solut.  (46.  3.). 
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Quando  il  fideiussore  abbia  acquistato  dritto  ad  un’eccezione,  questa 
non  può  essergli  più  tolta  per  arbitrio  del  debitore  principale,  p.  e.  se  vi 
è un  paclum  de  non  petendo  in  rem,  quando  pure  il  debitore  consenta  po- 
scia un  paclum  de  petendo,  V exceptio  poeti,  dapprima  generata,  perma- 
ne, non  ostante  fatto  in  contrario  conchiuso  dal  debitore  (x). 

III.  Dovendosi  per  massima  considerare  il  fideiussore  come  un  cor- 
rene  debendi  è chiaro  che  il  creditore,  secondo  che  crede  opportuno,  può 
rivolgersi  sia  al  debitore  principale,  sia  al  fideiussore;  però  questi  contro 
il  pregiudizio  di  una  tale  scelta  derivante  dalla  natura  giuridica  della  fi- 
deiussione potrà  usare  tre  beneficii  : 

1 ) Il  beneficium  excussionis  seu  ordinis,  il  quale  consiste  in  ciò,  che 
il  fideiussore  oppone  contro  l'attore  creditore,  che  convenisse  il  debitore 
principale  prima  di  rivolgersi  a lui  (y).  Questo  benefìcio  parte  per  speciale 
determinazione  della  legge,  parte  per  interpretazione  è inapplicabile  nei 
seguenti  casi  : 

a ) quando  il  fideiussore  è assente,  e quando  non  è stato  dato  un  pe- 
rentorio giudiziale,  ovvero  quando  pel  concorso  di  molti  creditori  l' azio- 
ne contro  il  fideiussore  è più  agevole  ; 

b)  quando  ha  rinunciato  al  beneficio,  il  che  è possibile  tanto  nell’atto 
della  fideiussione,  quanto  più  tardi  in  modo  espresso  o tacito; 

c)  quando  il  fideiussore  abbia  negata  questa  sua  qualità  (z). 

2 ) Quando  molti  si  sono  resi  mallevadori  di  un  solo  debitore,  il  cre- 
ditore potrà  convenire  ognuno  di  essi  per  tutto  il  credito;  senonchè  spetta 
il  beneficium  divisioni,  il  quale  va  ancora  perduto  per  rinuncia  o per  im- 
putabilità di  frode  (aa). 

3 ) Finalmente  il  fideiussore  condannato  al  pagamento  può  pretendere 
che  il  creditore  gli  cedesse  la  sua  azione,  ed  è questo  il  terzo  beneficio 
detto  cedendarum  actionum  (bb). 

(i)  L.  62.  de  paclis  (2.  14.).  Far.  Anthian.  Si  reas,  postquam  pactus  sit  a se  non  peti  pe- 
enniam,  ideoque  coepit  id  paclum  fideiussori  quoque  prodesse,  paclus  sii,  ut  o se  peli  liceai, 
an  utilitas  prioris  paci!  sublata  sit  fideiussori,  quaesilum  est.  Sed  verius  est,  semel  acquisilam 
fideiussori  pacti  ciceplionem  ulterius  ei  invilo  extorqueri  non  posse. 

(y)  Nov.  4.  c.  1. 

(z)  L.  10.  g.  1.  h.  I.  Vip.  Ita  demum  intcr  fideiussores  di viditur  artio  si  non  infitientur  ; 
nam  infitiontioribus  auzilium  divisioni  non  esse  indulgcndum. 

(aa)  g.4.  Inst.h.  t. — Si  plures  sint  fideiussores,  quotquot  erunt  numero,  singoli  in  solidum 
tenentur:  itaque  liberum  est  creditori,  a quo  vclit  solidum  petcre.Scd  ei  epistola  divi  Hadriani 
cumpellitur  creditor,  a singulis,  qui  modo  solrendo  sint  litis  contestatile  tempore,  partes  pele- 
rei ideoque,  si  quis  e»  iìdeiussoribus  eo  tempore  solvendo  non  sit,  hoc  ceteros  onerat.  Sed  si  ab 
uno  fideiussore  creditor  lotum  consecutus  fuerit.  huius  solius  detrimenlum  crii,  si  is,  prò  quo 
fideiussit,  solvendo  non  sii;  et  sibi  imputare  debet,  quuiu  polucrit  adiuvari  et  epistola  divi 

Hadriani,  et  desiderare,  ut  prò  parte  in  se  detur  actio L.  10.  g.  1.  L.  26-28.  40.  g.  1.  L.  SI. 

g.  1.  4.  h.  t.  — L.  16.  C.  eod.  L.  7.  de  fideiuss.  lui.  (27. 7.).  — L.  3.  C.  de  consl.  pcc.  (4. 18.). 

(bb)  L.  ult.  rem.pupill.  (46.6.) — Nov.  4.  c.  1.— L.  17.  36.  h.  t.  /uiiun.Fidciussoribus  suc- 
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Per  mezzo  della  fideiussione  non  si  genera  propriamente  tra  il  fi- 
deiussore ed  il  debitor  principale  uno  speciale  vincolo  giuridico;  ma  di- 
pende dal  motivo  che  determinò  la  fideiussione  lo  stabilire  quali  dritti 
avesse  il  fideiussore  rispetto  al  principale  debitore,  se  per  conseguenza 
della  fideiussione  incontra  un  pregiudizio  al  primo.  E di  vero  questi  non 
potrà  rivolgersi  al  debitore  principale  quando  egli  si  è reso  fideiussore  a 
solo  fine  di  vantaggiare  costui  ossia  animo  donandi,  pur  che  non  vi  fosse 
nullità  di  donazione  (oc).  In  generale  poi  la  malleveria  entra  nel  concetto 
del  mandato  e qualche  volta  della  n egoliorum  gestio. 

In  forza  di  questo  ultimo  principio  il  fideiussore  ha  dritto  di  rivol- 
gersi contro  il  principale  debitore  per  mezzo  dell’  actio  mandati  contra- 
ria-, è d’uopo  nondimeno  eh’  egli  stesso  non  sia  in  colpa,  e che  avesse  no- 
tificato il  pagamento  al  debitore  principale  ; altrimenti,  dato  che  il  debito 
non  sussistesse,  o che  novellamente  fosse  stato  soddisfatto  dal  debitore, 
non  avrà  egli  altra  azione  che  la  condiclio  indebiti  cedutagli  dal  princi- 
pale debitore  (dd)  ; è perfettamente  indifferente  qual  sia  stato  il  modo  di 
pagamento. 

Se  il  fideiussore  si  fece  cedere  le  azioni,  avrà  l’ azione  di  regresso 
verso  gli  altri  fideiussori;  in  caso  contrario  nessuna  azione;  e sol  quando 
abbia  compiuto  il  pagamento  davvero  nell’interesse  degli  altri  confideius- 
sori avrà  dritto  ali’ actio  negotiorum  geslorum. 

Oltre  a ciò  il  fideiussore  può  pretendere  dal  debitore  principale,  di 
essere  sciolto  dalla  fideiussione,  specialmente  quando  la  equità  lo  richieg- 
ga:  così  quando  il  debitore  trascura  il  pagamento  della  sua  obbligazione, 
ovvero  quando  i suoi  diportamenti  aumentano  l’insolvenza  (ee).  Avrà  an- 
cora un’azione  di  regresso  quando  a proprie  spese  ha  soddisfatto  il  cre- 
ditore liberando  cosi  il  debitore  principale,  purché  per  dolo  o negligenza 
non  avesse  mancato:  come  p.  e.  per  non  avere  adoperato  que’  mezzi  le- 


curri  si.lct,  ut  stipulator  compellatur  ci,  qui  solidum  solvcre  paratus  est,  vendere  ceterorum 
nomina.— confr.  L.  28.  mand.  (17.  1.).  — L-  95.  g.  11.  de  solut.  (46.  1.). 

(cc)  L.  9.  g.  3.  ad  SC.  Maced.  (14.6.) Ved.  noi.  (u). — L.6.  g.  2.  mand.  (17.  1.).— confr. 

L.  40.  cod. 

(dd)  L.  29.  g.  3.  mand.  (17.  1.).  Vip.  Hoc  idem  Iraclari  et  in  fideiussore  potest,  si,  qoum 
solvissct,  non  cerlioravit  rcum,  sic  deinde  reus  solvit,  quod  sotvere  eum  non  oportebat;  et  cre- 
do,  si,  quum  posset  eum  certiorare,  non  fecit,  oportere  mandati  agentem  fideiussorem  repelli. 
Dolo  enim  proiimum  est,  si  post  solutionem  non  nunliavcrit  debitori;  cedere  autem  reus  inde- 
biti actione  fideiussori  debet,  ne  duplum  creditor  consequatur. 

(ee)  L.  38.  g.  1.  L.  45.  g.  5.  mandai.  ( 17.  1.).  — Non  absimilis  illa,  quae  frequentissime 
agitari  solct:  fideiussor  an,  et  prius  quarn  solvat,  agere  possit,  ut  liberelur?  Nec  tamen  setnper 
eispeclandum  est,  ut  solvat,  aut  iudicio  acceplo  condeninetur.si  diu  in  solulione  reus  cessabit, 
aut  certe  bona  sua  dissipabit;  pracsrrtini  si  domi  pecuniam  fideiussor  non  babebit,  qua  nume- 
rata creditori  mandati  actione  convcnial.  — L.  10.  C.  mand.  (4.  35.). 
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gali,  che  poteva  opporre  contro  il  dritto  del  creditore,  ovvero  per  aver  tra- 
scurato di  notificarlo  al  debitore,  onde  questi  pagò  novellamente  il  credi- 
tore (ff).  Anche  senza  pagamento  fatto  il  fideiussore  potrà  rivolgersi  contro 
il  debitore  principale  con  l’azione  di  regresso,  specialmente  quando  altri 
animo  donanti  verso  il  fideiussore  ha  soddisfatto  il  creditore,  ovvero  il 
creditore  stesso  animo  dmandi  abbia  rimesso  il  debito  rispetto  al  fideius- 
sore (gg). 

§.  326. 


b ) Del  coastUolnm  debiti  alleni. 

T.  D.  de  consti  tuta  pecunia  (13.  5.);  — C.  h.  t.  (4.  18.). — Kuch,  de  constitulo  de- 
biti alieni  eiusque  a fideiussione  descrimine,  Kil  1777.—  Zimmcrn,  della  inteiccssione 
per  mandalo  e costituto. 

Il  costituto  debiti  alieni  è quel  patto  pretorio  per  mezzo  del  quale 
qualcuno  promette  la  soddisfazione  di  un  debito  altrui  già  esistente. 

Così  concepito  il  constitutum  debiti  alieni  è una  delle  forme  della  in- 
tercessione cumulativa,  ed  è in  parte  simile  alla  fideiussione;  come  que- 
sta il  costituto  suppone  la  esistenza  di  un’ obbligazione  valida  almeno  come 
obbligazione  naturale  (a)  : così  pure  accanto  alla  prima,  senza  distrug- 
gerla, si  origina  una  novella  obbligazione  del  costituente  j[b)  ; più  costi- 
tuenti come  più  fideiussori  han  dritto  al  beneficio  della  divisione.  Vi  sono 
nondimeno  rilevanti  differenze  le  quali  hanno  origine  da  questo  principio: 
la  fideiussione  ha  per  suo  scopo  principale  di  dare  sicurezza  ad  un  cre- 
dito, sicché  l' obbligazione  del  fideiussore  è identica  a quella  del  debitor 
principale;  in  una  parola  per  mezzo  della  fideiussione  si  crea  una  specie 
di  obbligazione  correale  {§.  322). 

Dall’altro  Iato  il  costituto  ha  per  scopo  di  offrire  al  creditore  piutto- 
sto un  vantaggio,  che  la  semplice  sicurezza,  di  guisa  che  in  fondo  l’ ob- 
bligazione del  costituente  è diversa  da  quella  del  debitore  principale,  e ne 

(IT)  L.  10.  g.  11.  12.  L.  29.  mandai.  (17.  1.).  Vip.  Fideiussore!  et  mandatorcs,  etsi  sine 
iudicio  solverint,  habent  aclionem  mandati.  Geoeraliter  luiianus  ait.  si  tideiussor  « sua  perso- 
na omiscrit  eiceplionem,  qua  reus  uti  non  poluit.si  quidem  minus  bonestam,  babere  euin  man- 
dati aclionem;  quodsi  eam,  qua  reus  oli  potuit,  si  scicns  id  fccit,  non  habilurum  inandati  actio- 
nem,  si  modo  habuit  facultatem  rei  conveniendi  desiderandique,  ut  ipse  susciperet  potius  iudi- 
cium  vel  suo,  vel  procuratorio  nomine.  — L.  67.  h.  t. 

(gg)  L.  10.  $.  13.  L.  11.  12.  pr.  § 1.  2.  mand.  (17. 1 .).Vlp.  Si  fideiussori  donationis  cau- 
sa acceplum  factum  sii  a creditore,  palo,  si  fideiussorem  remunerali  voìuil  credilor,  babere  euni 
mandati  aclionem;  multo  magia,  si  mortis  causa  accepto  lulissel  credilor,  vel  si  eam  liberatio- 
nem  legavit.  — L.  19.  64.  h.  I. 

(a)  L-  1.  8-  1.  6-8.  L.  3.  8-  4-  L.  18.  8-  4-  h.  t.  Vip.  Hoc  Ediclo  Praelor  feret  naturali  ae- 
quitali,  qui  constituta  et  consensu  facta  custodii,  quoniain  grave  est  (idem  fallcre. 

(b)  L.  18.  g.  3.  L.  25.  pr.  eod. 
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risulta  una  specie  di  semplice  obbligazione  solidale.  Stabilito  questo  prin- 
cipio si  spiegheranno  le  seguenti  differenze. 

1 ) Il  costituente  potrà  promettere  un  altro  obbielto  che  non  è quello 
dell’ obbligazione  principale,  e può  essere  aggiunta  a quest'  obbligazione 
accessoria  qualunque  pii  dura  modalità-,  e di  fatti  può  essere  nel  costitu- 
to messo  un  luogo  di  pagamento  più  comodo  per  il  creditore,  può  un  dies 
certus  determinato  nella  obbligazione  principale  essere  tralasciato  perfet- 
tamente nel  costituto,  o stabilito  più  breve  : invece  della  obbligazione  al- 
ternativa, può  il  costituto  comprendere  una  semplice,  e viceversa  (c).  So- 
lamente una  condizione  messa  alla  obbligazione  naturale  non  può  essere 
tralasciata  nel  costituto;  la  ragione  è evidente,  giacché  la  condizione  mette 
in  forse  l' esistenza  della  obbligazione  medesima,  e il  costituto  è sempre 
una  obbligazione  accessoria  che  suppone  un' obbligazione  principale  cer- 
ta; però  quando  in  una  simile  circostanza  il  costituto  è fatto  senza  condi- 
zione, la  sua  esistenza  dipende  sempre  dall'esito  della  condizione  apposta 
alla  obbligazione  principale;  ossia  se  la  condizione  è adempiuta  e si  con- 
valida la  obbligazione  principale,  si  convaliderà  anche  il  costituto,  nel 
caso  opposto  questo  sarà  anche  di  nessun  momento  (d). 

2 ) Come  nella  fideiussione  così  ancora  nel  costituto  la  obbligazione 
accessoria  non  potrà  estendersi  a più  che  la  principale,  ma,  se  così  fac- 
ciasi, il  costituto  non  è nullo,  ed  il  costituente  diversamente  che  il  fideius- 
sore, resta  obbligato  fino  alla  somma  determinata  nell’ obbligazione  prin- 
cipale (e). 

3 ) Dal  concetto  del  costituto  nasce  per  conseguenza  legittima  che  al 
costituente  non  potrà,  come  al  fideiussore,  spettare  il  bencficium  excus- 
sionis,  poiché  per  mezzo  di  questo  verrebbero  negati  al  creditore  i van- 
taggi, che  legittimamente  emergono  dal  costituto;  senonchè  un  tal  benefi- 
zio fu  concesso  da  Giustiniano  (f). 


(c)  L.  1.  8-  8-  L.  3.  g.  2.  L.  4.  8.  pr.  L.  23.  pr.  b.  t.  Vip.  An  potest  aiiud  constimi,  quatti 
quoti  debetur,  quaesilum  est  ; sed  quum  tara  placet,  rem  prò  re  solvi  posse,  nibil  prohibet,  et 
aiiud  prò  debito  constimi.  Dcniqae  si  quis  centum  debens  frumontum  ciusdem  pretti  consumai, 
puto  valere  constimtum. 

(d)  L.  19.  pr.  b.  t.  Paul.  Id.quod  sub  conditione  debetur,  sive  pure.sive  certo  die  consti- 
tualur,  eadem  conditione  suspcnditur,  ut  esistente  condilione  leoeolur,  deficiente  ulraque  acUo 
depercat.  Sed  is,  qui  pure  debel,  si  sub  conditione  constituat,  inquit  Pomponius,  in  bunc  eti- 
leni actionem  esse. 

(e)  L.  1.  g.  8.  L.  11.  g.  1.  L.  12.  b.  t.  Sed  et  is,  qui  honoraria  actione,  non  iure  civili  obli- 
gatus  est,  conslituendo  tenetnr;  videtur  enim  debituiq,  et  quod  Iure  hooorario  debetur;  et  ideo 
et  pater  et  dominus  de  peculio  obstricti,  si  conslituerint,  tonebuntur  usque  ad  eim  quantità- 
lem,  quae  lune  fuit  in  pccnlio,  quum  constituebatur ; ceterum  si  plus  suo  nomine  constituit, 
non  tenebitur  in  id,  quod  plus  est. 

(f)  Nov.  4.  c.  8.  — Si  quii  igitur  mutuum  dederit,  et  fideiussorem,  aut  mandatorem,  aut 
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4 ) Tutte  le  eccezioni  utili  al  debitore  principale  e già  nate  al  tempo 
quando  fu  conchiuso  il  costituto,  spettano  pure  al  costituente  ; ma  non  si 
può  dire  lo  stesso  per  quelle  eccezioni  le  quali  ebbero  origine  nella  per- 
sona del  debitore  principale  dopo  che  il  costituto  fu  conchiuso.  Imperoc- 
ché nel  costitutum  debiti  alieni  essendovi  molte  obbligazioni,  gli  sono  ap- 
plicabili le  regole  delle  obbligazioni  solidali;  ossia  che  l’ obbligazione  del 
costituente  cessa  sol  nei  casi  che  producono  la  soddisfazione  del  credito- 
re; in  questa  guisa  la  obbligazione  del  costituente  può  restare  in  vigore 
anche  quando  si  è estinta  la  obbligazione  principale  per  prescrizione  estin- 
tiva; così  pure  la  litis  contestatici  col  debitore  principale  non  immuta  l’ob- 
bligazione  del  costituente  (g). 


constitutae  pecuniae  renm  acccperit,  ilio  non  statim  ab  inltio  mandatorem,  fidciossorcm  aat 
constiluentem  conveniat,  ncque  debitore  neglecto  imercessoribus  molestus  sit,  sed  primo  com, 
qui  pecuniam  eccepii  et  debitum  contraili,  conveniat.  Et  siquidcm  ab  ilio  acceperit,  a reliquia 
abstineal  quid  enim  illi  com  eilraneis  rei  est,  cui  debilor  satisfeci!,  si  vero  a debitore  nec  par- 
lem  nec  solidum  consequi  polerit,  quantum  ab  ilio  accipere  non  poluit,  prò  ea  parte  cum  fi- 
deiussore, vel  constituente,  vcl  mondature  eiperialur,  et  ab  eo  reliquum  conscqualur.  Alqoe 
haec  quidem,  si  utrique,  tam  principali  debitor,  quam  fideiossor,  aul  mandator,  aut  constitu- 
tae pecuniae  rens,  praesentes  sint,  omnimodo  serventur.  Si  vero  fideiossor,  aut  mandator,  aut 
qui  conslitutum  suscepil  quidem  adsit,  principalcm  autem  debitorem  abesse  contingat,  durom 
est  creditorem  alio  mittere,  quum  statim  a fideiussore,  ant  mandatore,  aut  constituente  ciigere 
possit.  Sed  et  buie  rei,  quoad  fieri  poteri!,  medendum  nobis  est.  Neque  enim  antiqua  lei  defini- 
tam  quandant  sanandi  methodum  habuit,  quamvis  magnus  ilio  Papinianus  haec  primus  docue- 
ril.  Demonstret  igitur  fideiussorem,  aut  constitucnlem,  aut  mandatorem,  et  iudei,  qui  causar 
praeest,  fideiussori,  nec  non  constituenti  et  mandatari  principalcm  debitorem  adduccre  volenti- 
bus  tempiis  del,  ut  ille  primus  aclionem  sustineat,  alque  ita  hi  in  ultimum  serventur  subsidiuni. 
In  eo  quoque  fideiussori,  sponsori,  mandatari  iudei  sucrurrat  fideiussoribus  enim  et  istiusmodi 
hominibus  auiilio  venire  aequutn  est,  ut  ille  productus  aclione  interim  eos  liberei,  qui  illius 
causa  molestia  afiiciunlur.  Quodsi  lempus  ad  hoc  conslitutum  praeterierit  iudei  enim  et  icmpus 
definire  debet,  tum  aut  fideiussor,  aut  mandator,  aut  conslituens  lilem  suscipiat,  et  debitum 
solvat,  aclionibus  contro  cum,  prò  quo  fideiussit,  vel  mandalum  scripsit,  vel  constiluil,  a ere. 
ditore  sibi  cessit. 

Per  giustificare  questa  inconseguenza  di  Giustiniano  qualche  giurista  crede  che  si  dovesse 
restringere  il  pensiero  del  legislatore  ncll’accordare  il  beneficio  sol  quando  il  costituto  non 
desse  altro  vantaggio  al  ereditare,  e consistesse  semplicemente  nella  garantii  come  la  fideius- 
sione. Ved.  Vangerovv.  g.  579. 

(g)  18.  8-  1.  3.  h.  t.  Vip.  Vetus  fuil  dubitatio,  an,  qui  hac  aclione  egit,  sorlis  obliga- 

tionem  consumai?  Et  lutius  est  dicere,  solutione  potìus  ei  hac  aclione  farla  iiberationem  con- 
tingere,  non  litis  contestalione,  qnoniam  solutio  ad  ulramque  obligalionem  profirit. 
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§.  327. 


c ) Del  mandatimi  qualificatimi. 

♦ 

T.  D.  mandati  vel  contra  (17.1.); — de  fideiussoribus  et  mandatoribus  (46.1.)- — Cod- 
mandali  vel  conira  (4.  35.);— de  fideiussoribus  et  mandatoribus  (8.  41. ). — Koonia,  ut 
diflerant  inter  se  fideiussores  et  mandatorcs  in  Eleet.  c.  7. 


Quando  qualcuno  commette  ad  un  altro  d’imprendere  con  un  terzo 
un  affare  in  vantaggio  di  quest’ultimo,  in  modo  che  il  mandatario  addi- 
venga creditore  del  terzo,  quest’atto  chiamasi  mandato  quaIificato.il  com- 
mittente in  questo  caso  è il  mandalor  (a). 

II  mandato  qualificato  è ancora  una  specie  d’intercessione  cumulativa 
come  la  fideiussione  ed  il  costituto;  ed  in  fatti  il  committente  in  qualità  di 
mandalor  è obbligato  per  tutti  i pregiudizii  che  il  mandatario  potessero 
incontrare  per  l’atto  civile  conchiuso  col  terzo;  è una  specie  di  garantia 
per  una  futura  obbligazione  e anche  per  una  esistente,  anche  quando  il 
mandante  non  avesse  in  ciò  un  determinato  interesse  (b). 

Appena  si  avvera  il  pregiudizio  per  il  mandatario  l’azione  che  gli 
spetta  contro  il  fideiussore  è l’ actio  mandati  contraria  (c). 

Secondo  il  suo  contenuto  e le  condizioni  della  sua  esistenza  il  man- 
dato qualificato  va  sotto  le  regole  del  mandato  (d),  onde  al  mandante  com- 
pete l’ actio  mandati  directa  (ej.  In  verità  è essa  anche  una  obbligazione 
accessoria  che  suppone  una  obbligazione  già  esistente,  o da  seguire,  la 
quale  sarebbe  la  obbligazione  principale.  Sotto  questo  rispetto  il  manda- 
to qualificato  va  considerato  come  una  fideiussione. 


(a)  g.  6.  Iost.  de  mand.  (3.  26.).  — Et  adeo  baec  ila  sunl,  n(  quaesitnm  sii,  an  mandati  te- 
neatur,  qui  mandavi!  libi,  ut  pecuniam  litio  foencrares:  sed  obtinuit  Sabini  senlentia,  obliga- 
torium  esse  in  hoc  casu  mandatum,  quia  non  aliter  Titio  credidisses,  quam  si  libi  mandatum 
esset.  — L.  6.  g.  4.  L.  12.  g.  13.  mand.  (17.  1.). 

(bj  L.  6.  g.  4.  L.  12.  g.  14.  L.  21.  in  fin.  L.  28.  32.  48.  g.  1.  mand.  (17.  1 ).  Vip.  Si  post 
ereditano  pecuniam  mandavero  creditori  credcndam,  nultum  esse  mandatum  rectissimc  Fapinia- 
nus  ait.  riane  si,  ut  eispectares,  nec  urgeres  debitorem  ad  solutionem,  mandavero  Libi,  ut  ei 
des  intervallnm,  periculoque  meo  pecuniam  Tore  dicam,  verum  puto,  omne  nominis  periculum 
debere  ad  mandatorem  pertinere.  — L.  24.  71.  g.  2.  de  fideiuss.  et  mand.  (46.  1.). 

(c)  L.  12.  g.  3.  mand.  (17.  1.).  Vip.  Piane  si  servus  fideiussor  solverit,  dominum  mandati 
acturum. 

(d)  L.  12.  g.  11-14.  L.  27.  g.  8.  eod. 

(e)  L.  6.  g.  4.  eod.  Vip.  Si  libi  mandavero,  quod  mea  non  intererat,  veluti  ut  prò  Seio  in- 
tervenias,  vel  ut  Titio  credas,  erit  mihi  tecum  mandali  actio,  ut  Celsus  libro  septimo  digesto- 
rnm  scribit,  et  ego  libi  sum  obligatus. 


Diritto  romano.  — Voi.  tl. 


42 
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§.  328. 


3 ) Del  SC.  Velleiano. 

» 

T.  D.  ad  SC.  Velleianum  (16.  1.),—  C.  b.  I.  (4.  29.).  — h'attenhorn,  sulla  interces- 
sione delle  donne,  Giessen  1840. 


I.  Il  carattere  giuridicodella  intercessione  fa  sì  che  l’intercessore  s’in- 
gerisce nei  fatti  altrui,  ed  assume  la  responsabilità  di  un  avvenire  incer- 
to e pericoloso.  Dovette  per  conseguenza  la  sapienza  romana  prendere  in. 
considerazione  lo  stato  delle  persone  ed  interdire  alle  donne  l’atto  della 
intercessione  come  quelle  che  per  la  loro  pieghevolezza  e poco  fermo  con- 
siglio potevano  essere  facilmente  tratte  ad  un  atto  pregiudizievole  al  loto 
patrimonio.  Questa  considerazione  deve  essere  anche  più  rigorosa  nelle 
donne  maritate,  le  quali  e per  la  suggezione  al  marito  e per  l’amore 
coniugale  potevano  essere  più  facilmente  inchinevoli  ad  intercedere  pe’lo- 
ro  coniugi.  Un  decreto  di  Augusto  e Claudio  per  conseguenza  interdisse 
alle  donne  d’intercedere  per  i loro  mariti;  e poscia  una  legge  proposta 
dai  consoli  M.  Silano  e Velleio  Tutore  al  senato  rese  inefficaci  general- 
mente le  intercessioni  delle  donne;  la  qual  legge  è conosciuta  col  nome 
di  SC.  Velleiano  (a).  A questa  regola  generale  vi  sono  molle  eccezioni, 
nelle  quali  l' intercessione  di  una  donna  ha  tutta  la  sua  efficacia. 

1 ) Il  senato  consulto  Velleiano  non  è punto  applicabile,  quando  la 
donna  intercede  non  in  interesse  del  debitore  o del  creditore,  ma  in  pro- 
prio interesse,  ossia  quando  ella  saum  negolium  gerii  (b).  Ciò  avviene  mas- 
simamente quando  per  mezzo  di  una  expromissio  in  favore  del  suo  credi- 
tore, si  libera  dal  debito;  quando  si  piega  alla  defensio  in  interesse  di  co- 
lui, il  quale  in  caso  di  condanna  avrebbe  contro  lei  un’azione  di  regres- 
so; quando  intercede  per  il  suo  fideiussore;  quando  ella  con  un  suo  socio 

(a)  L.  1.  pr.  L.  2.  §.  1.  4.  L.  29.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Postca  factum  est  Senatusconsultum,  quo 
pienissime  feminis  omnibus  subventum  esl.Cuius  Senatusconsulii  verba  hacc  sunt:  quoti  Mar- 
cus Silvanus  et  Velleus  Tutor , Consulti , v erba  fecerunt  de  obligalionibus  feminarum , quae 
prò  aliti  reae  fierent,  quid  de  ea  re  fieri  oportet , de  ea  re  ita  consuluerunt  : quod  ad  fideius- 
tiones  et  mutui  dationes  prò  aliisf  quibus  intercesserint  feminae,  perfine!,  tametsi  ante  vide - 
tur  ita  iti*  dictum  esse , ne  eo  nomine  ab  bis  petitio,  neve  in  eas  odio  detur , cum  eas  virilibus 
officiti  fungi  et  eius  generis  oblig'ationibus  obstringi  non  sit  aequum,  arbitrari  Senatum,  re- 
tte atque  ordine  facturos,  ad  quos  de  ea  re  in  iure  aditum  erit , si  dederint  operam,  ut  in  ea 
re  Senatus  voluntas  servetur. 

(b)  L.  13.  pr.  L.  27.  g.  2.  b.  t.  Papinian.  l’ior  debitrice»!  suam  viro  delegavi!,  ut  vir  cre- 
ditori eius  pecunia!»  solveret  ; si  fìdem  suam  prò  ea,  quam  delegavi!,  apud  virura  obligavcrit, 
locum  eiceplio  Senatusconsulti  non  habebit,  quia  mulier  suum  negotiuni  gessi!. — L.  6.  pr. 
C.  h.  I. 
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a causa  di  spese  necessarie  contrae  un  mutuo  e addiviene  per  conseguen- 
za debitrice  correale  (c);  a questi  casi  si  aggiunga  la  decisione  di  Giusti- 
niano, cioè  che  non  vi  è ragione  di  SC.  Velleiano,  quando  la  donna  a cau- 
sa del  rischio  della  sua  intercessione  si  fece  pagare  una  somma,  maggio- 
re o minore  che  fosse  del  danno,  imperocché  in  questo*  caso  ella  opera 
sempre  per  proprio  interesse  (d). 

2 ) Si  esclude  egualmente  il  SC.  Velleiano  quando  la  donna  compiè 
una  intercessione  privativa  animo  donandi,  ossia  quando  ella  ebbe  in 
mente  di  fare  un  atto  di  liberalità  (e). 

3 ) La  donna  che  intercede  è tenuta  fino  a tanto  che  realmente  il  suo 
patrimonio  non  venga  diminuito,  è tenuta  quando  il  debitore  principale 
le  diè  la  somma,  ovvero  quando  la  somma  che  dovrebbe  pagare  come  in- 
tercedente viene  a trovarsi  in  un  altro  modo  nel  suo  patrimonio  (f). 

4 ) Non  si  può  far  parola  del  beneficio  accordato  dal  SC.  Velleiano, 
quando  la  donna  è colpevole  di  dolo  (g). 

5)  È ancora  eccettuato  il  senato  consulto  quando  il  creditore  è in  er- 
rore di  fatto  scusabile  sulla  intercessione  della  donna,  il  che  può  avveni- 
re facilmente,  quando  questa  non  di  persona  ma  per  interpositam  perso- 
le) L.  3.  13  pr.  L.  17.  g.  3.  L.  19.  g.  3.  L.  22.  25.  g.  1.  L.  27.  g.  2.  h.  t.  Paul.  Sed  si  enm 
defendal,  qui  damnatus  regressum  ad  eam  ha  beai,  velati  quam  venditorem  hereditatis  sibi  ven- 
ditae,  vel  fìdeiussorem  suum  defendat,  intercedere  non  videtur.  — L.  2.  6.  pr.  C.  h.  t. 

(d)  L.  23.  pr.  C.  h.  t.  luslinian.  Antiquae  iurisdiclionis  retia  et  diflìcillimos  nodos  resol- 
ventes,  et  supervacuas  dlstinctiones  risolare  cupicntes  sancimus,  muliercm,  si  intcreesserii, 
sire  ab  initio  sire  postea  aliquid  accipicns,  ut  sese  interponat,  omnimodo  teneri,  et  non  posse 
Senatusconsulli  Vellciani  uti  auiilio,  sive  sine  scriplis  sivc  per  scripturam  sese  inlerposnerit. 
Sed  si  quidem  in  ipso  instrumento  inlercessionis  diierit,  sese  aliquid  eccepisse  et  sic  ad  inler- 
ecssionem  venisse,  et  hoc  instrumentum  publice  confecturn  inreoialur  et  a tribus  tesi i bus  cou- 
signatum,  omnimodo  esse  credcndum,  eam  pecuniam  vel  res  eccepisse,  et  non  esse  ei  ad  Sena- 
tusconsulli  Vellciani  auiilium  regrcssnm.  Sin  autem  sine  scriptis  intercesserit  vel  inslrumentu 
non  sic  conicelo,  tunc,  si  possit  stipulator  ostfndore,  eam  eccepisse  pecunias  vel  res,  et  sic  su- 
biissc  nbligalioncm,  repelli  cani  a Senatusconsulti  iuvamine.  Sin  vero  hoc  minime  luerit  ah  eo 
approbatum,  lune  mulieri  supercsse  auiilium,  et  antiquam  actioncm  adrersus  eum  servar!,  prò 
quo  mulier  intercessi!,  vel  ei  actioncm  parari. 

(e)  L.  1.  g.  1.  L.  8.  g.  5.  L.  21.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Proinde  si,  dnm  vult  Titio  donatimi,  ec- 
cepii a me  mutuarn  pecuniam,  et  eam  Titio  donavit,  cessat  Senatusconsultnm.  Sed  et  si  libi 
donatura  creditori  tuo  numos  numeraverit,  non  intercedit;  Senalus  enim  obligatae  mulieri  sue 
currere  voluit,  non  donanti;  hoc  ideo,  quia  facilius  se  mulier  obligat,  quam  alicui  donat. 

(f)  L.  16.  pr.  L.  21.  pr.  h.  t.  Callistr.  Si  prò  aliquo  mulier  intercesserit,  sed  in  rem  eius, 
quod  acccplum  est,  versaretur,  eiceptio  Senatusconsulli  locum  non  hahet,  quia  non  III  pau- 
perior. 

(g)  L.  2.  g.  3.  L.  23.  30.  h.  I.  Vip.  Sed  ita  demum  iis  subvenit,  si  non  callide  sint  versa- 
tae.  Hoc  enim  Divus  Pins  et  Sevcrus  rescripscrunt;  nam  deceptis,  non  decipienlibus  opitulalur. 
Et  est  et  graecum  Severi  tale  Rescriptum:  T<r,r  ùicxt^cxk  rvraigìr  rò  bsyfjc i rii.  cvyK\órcv 

sv  gmStì.  Decipienlibus  mulieribus  dogma  Senatusconsulti  non  auxiliatur;  ( l'ulj.  ceri  ; in- 
ftrmitas  enim  Teminarum,  non  calliditas  auiilium  demeruit.  — !..  5.  18.  C.  h.  t. 
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n am  conchiuse  l’affare;  ovvero  quando  nell’apparenza  la  donna  si  dimo- 
stra come  debitrice  principale,  come  quando  fa  un  mutuo  per  un  altro  (h), 
eccetto  se  l’attore  non  sia  realmente  il  diretto  creditore  della  donna,  giac- 
ché in  questo  caso  potrà  ella  usare  dell’  exceplio  SC.  Velleiani  (i). 

6 ) Quando  la  donna  è addivenuta  erede  del  debitore  principale,  in 
caso  di  una  privativa  intercessione,  si  può  esperimentare  contro  lei  non 
solo  l’ac/io  reslihitoria,  ma  l'azione  nascente  dall’affare  da  lei  compiuto  (k). 

7 } Non  è applicabile  il  SC.  Velleiano  quando  la  donna  intercede  a 
favore  di  un  minore,  in  quanto  che  a causa  di  questo  beneficio  si  verreb- 
bero a pregiudicare  gl’interessi  del  minore  (I). 

8 ) Secondo  una  speciale  decisione  di  Giustiniano  il  senato  consulto 
dev’essere  escluso  quando  la  donna  dopo  due  anni  da  un’intercessione 
fatta  ne  fa  una  seconda  per  la  steasa  obbligazione,  purché  al  tempo  della 
seconda  intercessione  sia  maggiore  di  età  (m). 

9 ) Sarà  valida  l’intercessione  quando  è fatta  per  la  libertà  (n). 

10  ) Lo  stesso  si  dica  finalmente  quando  la  intercessione  si  riferisce 
ad  una  promessa  di  dote  (o). 

II.  Il  senato  consulto  Velleiano  non  rende  nullo  l’atto  d’intercessio- 
ne fatta  tra  la  donna  ed  il  creditore,  ma  fonda  solamente  in  favore  di  lei 
una  exceptio  senati  consulti  Velleiani,  la  quale  è perfettamente  rei  cohae- 
rens  e distrugge  non  solo  l’azione  dell'attore,  ma  tutta  intera  la  obbliga- 

(h)  L.  4.  6.  11.  L.  12.  17.  pr.  g.  1.  L.  28.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Sed  si  ego  cum  muliere  ab  ini- 
lio  contraxerim,  quum  ignorare!»,  cui  baec  factum  vcllet,  non  dubito  SenalosconsuUum  cessa- 
re; et  ila  Diva»  l’ius  et  Iraperator  noslcr  rescripscrunl.  — L.  1.  C.  h.  t. 

(i)  L.  19.  g.  5.  h.  t. 

(k)  L.  8.  g.  13.  h.  t.  Vip.  Piane  si  mihi  proponas,  mulierem  velcri  debitori  successisse, 
dicendum  erit,  restitutoria  cani  convenir!  posse;  scd  et  direcla  actionc,  nihil  enitn  eius  interest, 
qua  celione  conveniatur.  — confr.  L.  93.  g.  2.  de  solul.  40.  3.). 

(l)  L.  12.  de  min.  ( 4.  4.  )■  Gai.  Si  apud  minorem  mulier  prò  alio  intercesserit,  non  est  ei 
actio  in  mulierem  danda,  sed  perinde  atque  celeri  per  exceplioncm  sumraoveri  debet;  scilicet, 
quia  communi  iure  in  priorem  debitorem  ei  actio  rcstiluitur;  baec,  si  solvcndo  sit  prior  debi- 
tor,  alioquin  mulier  non  utetur  Senalusconsulli  auiilio. 

(m)  L.  22.  C.  h.  t.  luslinian.  Si  mulier  perfcclac  aetatis  constilula  post  intcrcessionem  vel 
cautionem  conscripserit,  vel  pignus  aut  inlcrcessorem  praestitcrit  sancimus,  antiqua  legum  va- 
rietale cessante,  si  quidem  intra  biennale  iuge  lempus,  post  priorem  cautionem  numcraudum, 
prò  eadem  causa  fecerit  cautionem,  vel  pignus  aut  iulercessorem  dederit,  nibii  sibi  praeiudi- 
care,  quod  sdirne  ex  conscqucntia  suae  fragililalis  in  secundam  iacturam  inciderit.  Sin  aulem 
post  biennium  baec  fecerit,  sibi  impulel,  si,  quod  saepius  cogitare  poterai  et  evitare,  non  feci!, 
sed  ullro  firmavi!;  videlur  clenim  ex  buiusmodi  temporis  proliiitale  non  prò  aliena  obligatio- 
nc  se  illigare,  sed  prò  sua  causa  aliquid  agere,  et  tam  ex  secunda  cantione  sese  obnoxiam  fa- 
cere,  in  quantum  boc  fecit,  qtiam  pignus  aut  inlcrcessorem  utililer  dare.  — Nov.  61.  c.  1.  g.  1. 

(n)  L.  24.  C.  h.  t. 

(oj  I..  12.  L ult.  C.  h.  t.  Valcrian.  et  Galiien.  Si  dotare  fìliam  volens  genero  res  taas  obli- 
gasli,  perlinere  ad  le  benefìcium  Senalusconsulli  falso  putas;  bauc  cairn  causarti  ab  eo  benefi- 
cio esse  removendam,  prudenlcs  viri  putaverunt. 
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zione  (p),  donde  la  conseguenza  che  il  pagamento  fatto  erroneamente  in 
forza  della  intercessione,  può  essere  rivocato  per  mezzo  della  condictio 
indebiti  (q). 

Essa  può  essere  opposta  anche  contro  la  esecuzione  della  senten- 
za (r).  Spetta  non  solo  alla  donna,  ma  ancora  ai  suoi  eredi,  al  suo  fideius- 
sore, a colui  che  impegnò  l’oggetto  per  la  donna  intercedente,  e final- 
mente anche  a colui  che  intercedeva  per  mandato  alla  donna  (s).  Essa  è 
diretta  non  solo  contro  il  creditore,  ma  ancora  contro  qualunque  terzo,  e 
se  a causa  dell’intercessione  fu  tolta  qualche  cosa  alla  donna,  essa  potrà 
rivendicarla  opponendo  alla  eccezione  del  creditore  o del  terzo  la  repli- 
catici SC.  Velleiani  (t). 

Affinchè  i creditori  non  venissero  Irai  da  questo  privilegio,  spetta 
loro  contro  il  terzo,  che  mediante  l'intercessione  di  una  donna  fu  libera- 
to da  una  obbligazione  futura,  l’ azione  medesima  che  sarebbe  nata  me- 
diante l’intercessione,  conosciuta  col  nome  di  azione  istitutoria;  in  caso 
di  expromissio  vien  concesso  ai  creditori  l’azione  restitutoria  come  se 
non  fosse  seguita  l'intercessione  (u). 

Giustiniano  per  mezzo  di  una  costituzione  modificò  il  senato  consulto 
Velleiano,  ordinando  che  qualunque  intercessione  della  donna  dovesse 
farsi  in  un  pubblico  documento  sottoscritto  da  tre  testimoni  (v).  Senza 

(p)  L.  8.  fi.  9.  L.  16.  infili,  b.  t.  — iulianus  autem  rette  potai,  fideiussori  eieeptionem  rian- 
dar», etiamsi  mandati  actioncm  adversus  muiicrem  non  habet,  quia  totem  obligatiooem  Sena- 
ti» improba!,  et  a i’raetore  restiluitur  prior  debitor  creditori. 

(q)  I..  9.  C.  b.  t.  L.  8.  fi.  3.  h.  t.  — Interdum  intercedenti  mulieri  et  condictio  compelil, 
pula  si  contra  Senatusconsullum  obiigala  debitorem  suum  delega v crii  ; nani  bic  ipsi  compelit 
condictio,  quemadmoduro  si  pecunia!»  solvissct,  condiceret;  solvit  enim  et  qui  reum  delegai. 
Sed  si  is,  qui  a mulierc  delegatus  est,  debitor  eius  non  fui l,  eiceptione  Seoalusconsulti  poteril 
uti,  quemadmodum  mulieri*  fideiussor. 

(r)  L.  It.  ad  SC.  Maced.  (14.  6.).  tip.  Tamen,  si  non  opposita  eiceptione  condemnati  sunt, 
utentur  Senatusronsulti  eiceptione.  Et  ita  Iulianus  scribi!  in  ipso  fìliofamitias  esemplo  mulieris 
intereedentis. 

(s)  L.  6.  7.  16.  5.  1.  L.  30.  3J.  fi.  3.  h.  t.  Vip.  Si  fideinssores  prò  defensore  absentis  filii 
ex  mandato  matris  eius  iotercesserint,  quaeritur,  an  etiam  his  Senalusconsulto  subveniatur?  Et 
ait  Papinianns  libro  nono  Quaestionum,  eiceptione  eos  usnros,  nec  multum  faeere,  qood  prò 
defensore  (ideiusseruot,  quum  eonlcmplatione  mandati  matris  intervenerunt.  Piane,  inquit,  si, 
qui  accepit  eos  fideiussores,  matrem  iis  mandasse  ignorarli,  eieeptionem  Senatusconsuiti  repli- 
catione  doli  repellendolo.  — L.  1.  14.  C.  h.  t.  — L.  2.  qnae  res  pign.  (20.  3.)— confr.  L.  8.  fi. 
4.  6.  b.  t. 

(t)  L.  32.  fi.  1.  2.  h.  t. — L.  40.  fi.  1.  de  rei  vind.  (6.1.).  Pompon.  Si  mutier  rem  a se  pi- 
gnori datar»  per  iotercessionem  reripere  velit,  fructus  etiam  liberos  recipit.  et  si  res  deterior 
facta  fuerit,  eo  nomine  magis  aestimelur.  Sed  si  creditor,  qui  pignus  per  iotercessionem  acce- 
perit,  hoc  alii  vendidit,  sera  est  eorum  opinio,  qui  petitiooem  dandam  ei  putanl  et  adversus 
bonae  fidei  emtorem,  ne  metioris  condilionis  emlor  sit,  quam  fuerit  venditor. 

(u)  L.  8.  fi.  9-  11.  13.  14.  L.  14.  16.  24.  fi.  3.  h.  t.  — Ved.  not.  (It).-L.  16.  C. 

(v)  L 23.  fi.  2.  C.b.  t.  /uit.  Ne  autem  muiieres  perperam  sese  prò  aliis  interponant,  sanci- 
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questa  forma  qualunque  intercessione  è nulla  ; mentre  se  è osservata  sa- 
ranno applicabili  tutte  le  regole  del  dritto  anteriore  a questo  proposito, 
cioè  generalmente  la  donna  intercede  validamente,  ma  può  essere  tutelata 
dalla  exceptìo  SC.  Velleiani,  eccetto  quando  l'eccezione  non  tenga.  An- 
che questa  decisione  non  impera,  anzi  la  donna  rimane  obbligata  anche 
senza  la  nuova  forma  prescritta;  se  è colpevole  di  dolo;  se  riceve  un 
prezzo  d'intercessione;  e se  il  creditore  sull'intercessione  medesima  era 
in  una  ignoranza  scusabile.  Poscia  fu  anche  eccettuata  l’ intercessione  a 
causa  di  costituzione  dotale  e a causa  di  libertà,  e l’ intercessione  della 
madre  e dell’ ava  s’esse  rinunciano  in  giudizio  ai  privilegi  concessi  alle 
donne  (x). 

Oltre  a questa  modificazione  Giustiniano  per  mezzo  di  una  costituzio- 
ne speciale  ne  introdusse  un'altra  rispetto  alla  intercessione  delle  donne 
maritate  in  favore  de’  loro  mariti.  Secondo  questa  costituzione  adunque 
l’intercessione  di  una  donna  maritata  in  qualunque  forma  è nulla,  anche 
quando  la  donna  si  dimostri  per  documenti  debitrice  del  marito  ; solo  il 
creditore  in  quest’ultimo  caso  potrebbe  provare  che  la  somma  dell’ obbli- 
gazione sia  stata  impiegata  in  vantaggio  della  donna  (y). 

ANNOTAZIONE 

Intorno  aita  prima  modificazione  introdotta  da  Giustiniano  al  senato  consulto  le 
opinioni  sono  state  divise  dal  tempo  de’ glossatori  fino  ai  nostri  giorni. 

Tre  opinioni  durano  ancora.  La  prima  sostiene  che  nei  casi  eccettuati  la  donna 
anche  senza  un  publico  documento  può  intercedere  con  efficacia  , sicché  la  novella 
forma  introdotta  da  Giustiniano  a questo  proposito  si  rapporterebbe  solamente  a 
quei  casi  d’ intercessione  nei  quali  prima  della  nuova  modificazione  era  ammessa  la 
exccptio  SC.  Velleiani;  questa  opinione  fu  di  Bulgaro  c per  mollo  tempo  fu  la  co- 
mune (z).  Un'altra  opinione  crede  che  la  modificazione  introdotta  da  Giustiniano  si 
rapporti  a tutto  il  senatoconsulto  ossia  anche  a quei  casi  nei  quali  non  è ammesso 
il  privilegio  tranne  quelli  eccettuati  dallo  stesso  Giustiniano  nella  sua  costituzione. 
Questa  opinione  fu  di  Martino  e , lasciata  pei-  molto  tempo  dimenticata,  è addive- 

inus,  non  alitcr  cas  in  tali  contrada  posse  prò  aliis  se  obligarc,  nisi  instrumcnto  publice  con- 
fetto et  a tribus  testibus  subsignato  accipiant  homines  a ranliere  prò  aliis  confessione!))  ; lune 
elenio)  lantnmmodo  eas  obligari,  et  sic  omnia  tractari,  quae  de  interccssionibus  feminarum  vcl 
veteribns  legibus  cauta  vcl  ab  imperiali  audoritale  introduda  sunt.  Si  antem  ctlra  tandem 
observationem  mulicres  snsceperint  intercedente»,  prò  nihilo  habentur  huinsmodi  scriptura,  vel 
sine  scriptis  obligatio,  tanquam  ncc  confecla  nec  peritus  scripla,  ut  nec  Senaiusrunsultum 
auxiliam  imploretur,  sed  sii  libera  et  absoluta,  quasi  peritus  nullo  in  eadem  consa  subsccuto. 

(x)  L.  24.  25.  C.  b.  t.  L.  3.  C.  quando  mui.  (3  35.).  — Nov.  118.  c.  1. 

(y)  Nov.  134.  c.  8.  L.  22.  C.  ad  SC.  Veli. 

(z)  Ved.  Glossa  ad  L.  23.  C.h.  U—Rnquelliit,  comm.  ad  constit.  et  dee.  Inst.  ad  23.  est.— 
Franke,  cotmn.  in  Pand.  ad  Ut.  SC.  Velleian.  n.  35. — Uópfner,  cotoni.  $ 338.— Rotihirt,  dr. 
civ.  roinm. 
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nuta  con  leggiera  modificazione  ai  nostri  giorni  la  comune  opinione  (aa).  Accanto  a 
queste  due  opinioni  un'altra  ve  ne  ha,  la  quale  manifestamente  si  allontana  dal* 
l’una  e dall'altra:  essa  consiste  in  ciò:  quando  una  donna  intraprende  un  atto  d'in- 
tercessione con  documento  publico  sottoscrìtto  da  tre  testimoni , essa  rimane  asso- 
lutamente obbligata,  di  guisa  che  in  questa  circostanza  dev'essere  esclusa  anche  la 
exceplio  SC.  Velici  ani  ; se  al  contrario  ella  non  adoperava  quella  forma  publica  , 
la  intercessione  sarebbe  perfettamente  nulla  ; eccetto  i casi  nei  quali  nel  dritto  an- 
teriore non  era  ammesso  il  privilegio,  giacché  questi  casi  anche  nella  costituzione 
Giustinianea  escludono  la  nullità  (bb). 

Leggendosi  senza  preconcetto  la  costituzione  Giustinianea,  l’opinione  più  fon- 
data è quella  di  Martino,  e considerando  le  altre  due  opinioni  esse  non  ci  possono 
dar  ragione  della  opportunità  e dello  scopo  della  legge.  E di  vero  la  costituzione 
Giustinianea  stabilisce  chiarissimamenle  che  le  determinazioni  del  SC.  Velleiano 
allora  potranno  essere  applicate  quando  nell’  atto  della  intercessione  si  fosse  osser- 
vata la  forma  prescritta,  in  caso  contrario,  come  aggiunge  il  legislatore,  tutto  l’atto 
deve  essere  considerato  di  nessun  momento  come  non  mai  avvenuto.  Da  tutto  ciò 
non  appare  come  si  potesse  cavare  la  conseguenza,  che  la  donna  intercedente  do- 
vrebbe essere  obbligata  anche  quando  non  avesse  nell' atto  servata  la  prescritta 
forma  per  eccezione  al  SC.  Velleiano.  Oltre  a ciò  la  opinione  di  Bulgaro  porterebbe 
a questo  risultalo:  tutta  la  novità  apportata  da  Giustiniano  a questo  proposito  sa- 
rebbe solamente,  che  dove  prima  la  donna  intercedente  restava  sempre  obbligala  ; 
ma  poteva, essere  tutelata  per  mezzo  di  una  eccezione,  in  forza  della  costituzione  23 
C.  h.  t.  si  libera  immediatamente  ipso  ipre,  ma  che  in  tutti  quei  casi  nei  quali  la 
eccezione  non  era  concessa,  resta  la  donna  anche  dopo  la  costituzione  citata  senza 
mezzi  di  esimersi  dalla  obbligazione,  ossia  obbligala  anche  come  prima  ipso  iure  ; 
ed  allora  lo  scopo  della  legge  sarebbe  p<ir  lo  meno  inutile,  giacché  anche  prima  me- 
diante la  exceplio  SC.  VeUeiani  la  donna  poteva  essere  liberala  dalla  obbligazione 
contratta  per  intercessione  : oltre  a ciò  non  si  saprebbe  spiegare  perchè  il  legisla- 
tore per  motivi  di  questa  legge  adoperasse  queste  parole  « ne  mulieres  perperain 
sese  prò  aliis  inteiponant.  • 

Egualmente  difficile  riescirebbc  giustificare  l' ultima  opinione,  giacché  nella 
sua  costituzione  il  legislatore,  in  un  modo  che  non  si  potrebbe  più  chiaro,  determi- 
na che  osservata  la  forma  publica  , avranno  vigore  tutte  le  altre  disposizioni  prima 
vigenti  sulla  intercessione  delle  donne  : lune  elenim  tantummodo  eas  obligari,  et 
sic  omnia  tractari,  quote  de  intercessionibus  feminarum  vel  veleribus  legibus  cau- 
ta, vel  imperiali  auctorilatc  introducla  sunt;  di  qui  ognuno  scorgerà  come  non  si 
possa  conciliare  la  summentovata  opinione  ; nè  nella  glossa  è mentovata  tale  inter- 
petrazione,  come  afferma  il  Valici,  giacché  non  vi  si  trovano  che  le  opinioni  di  Bul- 
garo e di  Martino. 

Al  contrario  l'opinione  di  quest’ultimo  giureconsulto  corrisponde  non  solamen- 
te al  dispositivo  della  legge,  ma  ancora  alla  ragione  intrinseca  della  medesima.  Sen- 
za fare  distinzioni  estranee  alla  legge,  dobbiamo  ammettere  il  seguente  principio  : 
quando  una  donna  intercede  senza  un  publico  documento  , tutto  1'  atto  giuridico 
sarà  nullo,  come  mai  fosse  intrapreso  ; al  contrario  quando  la  donna  intercede, con 

(aa)  Ved.  obb.  diss.  civili  pag.129. — Budttr. dritto  delle  P.  Thibaut.  g.  121. 122. — Schwep. 
pe,  g.  818. — Vernili/,  g.  338. — M UhlsmbrutK,  g.489 — Pucfcfo,  Pinti.  §.409. — Arridi».  g.3G2. 

(bb)  Ved.  Vollet,  g.  581.— Kettenhorn,  o.  C.  pag.  172.  • ' 
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un  documento  pubtico , saranno  applicate  tutte  le  disposizioni , che  prima  valevano 
in  forza  del  SC.  Velleiano;  il  che  vuol  dire,  che  la  donna  rimane  ipso  iure  obbliga- 
ta , ma  potrà  far  valere  iri  proprio  vantaggio  la  exceplio  SC.  Velleiam  , eccetto  in 
quei  casi  determinati  nella  stessa  legge  o nelle  leggi  posteriori. 


IV.  Effetti  della  obbligazione. 
A.  Riguardo  al  pagamento. 
§.  329. 


I ) Rispetto  ai  sublilelti. 

T.  D.  de  solul.  (46.  3.).  — C.  b.  t.  (8.  *3.). 

Il  principale  effetto  del  ['obbligazione  è la  necessità  di  soddisfarla,  la 
quale  presa  in  termine  generale  addimandasi  pagamento.  Nasce  dalla  stes- 
sa natura  giuridica  dell’obbligazione  che  il  pagamento  dev’essere  fatto  dal 
debitore  al  creditore;  pure  è mestieri  stabilire  i seguenti  principii: 

1 ) Rispetto  alla  persona  che  deve  pagare,  il  solo  debitore  vi  è obbli- 
gato, ma  la  facoltà  ne  è data  a qualunque  terzo,  anche  senza  che  il  de- 
bitore lo  sappia  (a).  Colui  che  paga  per  altrui  potrà  procurarsi  un’azione 
di  regresso  facendosi  cedere  l'azione,  quando  pagò  contra  la  volontà  del 
debitore;  se  non  ebbe  cedute  le  azioni  o pagò  ad  insaputa,  avrà  regres- 
so , sol  quando  può  essere  considerato  mandatario  , o negatiorum  ge- 
stor  (b). 

Se  può  pagare  qualunque  terzo,  con  maggior  ragione  può  chi  è col 
debitore  in  un  vincolo  giuridico;  come  il  procuratore,  il  tutore  ed  il  cu- 
ratore (c). 

Fa  d’ uopo  inoltre  che  il  pagamento  fosse  fatto  animo  solvendi  per 
esser  valido,  e finalmente  è strettamente  richiesto  che  chi  paga  abbia  fa- 
coltà di  alienare;  onde  se  il  debitore  senza  avere  il  ius  disponendi  fa  un 

(■)  L.  23.  53.  h.  t.  Gai.  Solvere  prò  ignorante  et  invito  cuique  licei,  qunm  sit  iure  civili 
constitulum,  licere  etiti»  ignorantis  invitique  ineiiorem  conditionem  Tacere. 

(b)  L.  43.  de  negot.  gest.  (3.  5.).  Zotico  Quum  pccuniom  cius  nomine  solveres,  qui  tibi  ni- 
hil  mandaverat,  negotiornm  gestorum  actio  libi  competi!,  quum  ea  solulione  debitor  a credi- 
tore  liberarne  sit,  nisi  si  quid  debitoria  inlerfuit,  cani  pecunia»)  non  solvi.  — L.  Zi.  C.  de  neg. 
gest.  (2.  19.).  - L.  39.  de  fideiuss.  (46.  1.).  - L.  3.  7.  C.  de  iur.  fise.  (7.  73.). 

(c)  L.  56.  87.  h.  t.  Celi.  Quodlibel  debitum  solntnm  a procuratore  meo  non  repeto,  quo- 
niam,  quum  qnis  procuratore»!  omnium  rerum  suarum  constituit,  id  quoque  mandare  videtur, 
ut  creditoribus  suis  pcconiam  solvat,  ncque  postea  eispertandum  rat,  ut  ralum  habeal.  — L. 
9 g.  1.  5.  I..  13.  g.  2.  de  adtn.  et  per  tul.  (26.  7.). 
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pagamento,  questo  è inefficace,  e si  può  ricuperare  la  cosa  pagata  o per 
vindicatio,  ovvero  per  condictio  (d). 

2 ) AI  contrario  il  solo  creditore  ha  diritto  e facoltà  di  esigere  il  pa- 
gamento; senonchè: 

a ) Il  pagamento  fatto  al  creditore  cui  manca  il  ius  disponendi  non 
potrà  essere  valido;  anzi  il  debitore  non  è liberato,  ma  può  essere  costret- 
to ad  un  altro  pagamento;  dal  quale  può  solo  esimersi  per  mezzo  dell'  ex- 
ceptio  doli , quando  la  cosa  pagata  è ancora  nelle  mani  del  creditore 
(§•  142)  (e). 

b ) Si  può  pagare  anche  al  procuratore  invece  che  direttamente  al 
creditore,  ma  bisogna  che  il  primo  abbia  o un  mandato  speciale,  ovvero 
fosse  procurator  omnium  bonorum.  Soddisfatto  il  debito  al  procuratore, 
il  pagamento  resta  valido , come  anche  quando  poscia  è rivocato  il  man- 
dato (f). 

c ) In  alcune  circostanze  si  può  pagare  al  creditore  del  creditore, 
quando  vi  fossero  motivi  di  una  gestione  d’affari. 

d ) Finalmente  il  pagamento  può  farsi  a colui  che  nell’ atto  della  ob- 
bligazione sia  stato  destinato  a ricevere  il  pagamento,  solulionis  causa  ad- 
iectus, ma  questi  non  avrà  insieme  diritto  di  esercitare  da  sé  l'azione  na- 
scente dall’obbligazione  contratta  (g). 

ANNOTAZIONE 

Quando  in  un  atto  di  obbligazione  tra  due  determinate  persone  un  terzo  è ag- 
giunto, in  modo  che  potesse  anche  lui  ricevere  il  pagamento,  questi  si  chiama  so- 
lutionis  causa  adiectus;  così  se  qualcuno  fa  promettere  a sò  o a Tizio  una  qualche 
cosa:  mihi  aut  Tilio  coitimi  dare  spondes  ? Questa  relazione  ha  in  sé  qualche  cosa 
di  particolare,  onde  merita  uno  speciale  esame.  Avendo  fermo  il  principio  di  drit- 
to : che  per  mezzo  di  un  contratto  tra  due  determinate  persone  un  terzo  non  potrà 
acquistare  dritto  alcuno,  e che  quando  il  contratto  determina  una  prestazione  a prò 
di  un  terzo,  questa  sarà  efficace  solo  se  conduce  a vantaggio  di  uno  dei  contraenti , 
la  relazione  dell’  adiectus  si  definisce  chiara  : egli  non  acquista  per  sé  nessun  dritto 
di  obbligazione,  poiché  non  è contraente,  ma  il  debitore  può  pagare  a lui,  essendo- 
ne abilitato  dallo  stesso  creditore.  Onde  si  dimostra  la  distinzione  tra  ['adiectus  ed 
il  mandatario  ; giacché  il  dritto  del  debitore  di  pagare  a costui  cessa  divietandolo  il 
creditore  ; cosi  pure  si  dimostra  la  differenza  dall’  adstipulalor,  in  quantochò  questi 

(d)  L.  SS.  h.  1.  Vip.  Qui  sic  solvil,  ut  reciperei,  non  li  ber»  tur,  quemadmodum  non  alie- 
nanlur  numi,  qui  sic  dantur,  ut  recipiaotur.— fi.  2.  lnst.  quib.  alien,  lic.  (2.  8.). 

(e)  §.  2.  Inst.  quib.  alien,  lic.  (2. 8.).— L.  15.  h.  U L.  25.  27.  C.  de  admn.  cl  per.  lui.  (5. 37.). 

(f)  L.  11.  de  paci.  (2.  14.).  — !..  180.  de  R.  I.  (30. 17.).  Paul.  Quod  iussu  atlerius  solvi- 
tur,  prò  eo  est,  quasi  ipsi  solutum  esse!.  — L.  71.  100.  li.  t. 

(g)  L.  IO.  li.  t. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  43 
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è egli  stesso  un  contraente,  ed  entrato  che  è nel  legame  di  obbligazione,  questa  si 
fa  correale  rispetto  ai  creditori. 

Considerando  più  da  vicino  la  relazione  dell'  adiectus  nei  suoi  più  minuti  parti- 
colari, si  avrà  che  l 'adì celio  sarà  efficace  : 

t ) quando  è valida  la  stessa  obbligazione  ; e precisamente  è richiesto  che  una 
persona  validamente  acquisti  il  dritto  provveniente  dnU’obbligazione,  e che  a lui  si 
aggiunga  alternativamente  l' adiectus,  il  quale  nondimeno  da  sé  non  possa  acqui- 
stare quel  dritto  medesimo.  Quando  adunque  vengono  nominate  alternativamente 
nella  stipulazione  due  persone  le  quali  per  sè  stesse  possono  acquistare  entrambe 
quel  dritto,  Vadiectio  è di  nessun  momento:  p.  e.  quando  uno  schiavo  si  fa  promet- 
tere qualche  cosa  alternativamente  per  entrambi  i suoi  padroni  (h).  Altrimenti  é 
quando  un  figlio  di  famiglia  si  lascia  promettere  qualche  cosa  a s£  ed  a suo  padre, 
o il  padre  a sè  o a suo  figlio  ; imperocché  nel  primo  caso  vi  è una  valida  obbligazio- 
ne, ma  allora  vi  sarà  propriamente  un'  adiectio  quando  il  dritto  di  obbligazione  na- 
scente dal  contratto  appartenga  ad  un  dritto  esclusivo  del  tiglio  contraente  p.  e.  al 
peculio  castrense  ; nel  secondo  caso  si  comprende  chiaramente  che  il  figlio  è un 
adiectus  (i). 

2)  Non  è prescritto  nessun  requisito  nella  persona  dell’ adiectus,  egli  può  es- 
sere anche  un  pupillo  o un  demente , e a queste  persone  si  può  fare  il  pagamento 
anche  senza  l’autorità  del  tutore  o l’assenso  del  curatore;  anzi  quando  il  debitore 
avesse  pagato  direttamente  al  tutore  del  pupillo  o al  curatore  del  mentecatto  adie- 
ctus, è liberalo  dalla  obbligazione,  se  dimostra  una  in  rem  versio  nel  patrimonio  del 
pupillo  o del  mentecatto  (k). 

3)  Circa  l’obbietto  è richiesto  naturalmente  che  esso  sia  tale,  che  non  si  op- 
ponga alle  condizioni  della  persona  aggiunta  (1).  Pure,  per  V adiectus  potrà  essere 
espressamente  convenuta  una  diversa  cosa,  e cosi  il  debitore  che  avrà  pagato  que- 
st'altro  oggetto,  verrà  tutelato  ope  exceptionis  (m).  Quando  per  V adiectus  è stabi- 
lito un  quantum  differente  da  quello  del  vero  creditore,  se  il  debitore  paga  il  meno 
determinato  per  l’ adiectus,  secondo  la  intenzione  de’ contraenti  deve  ancora  pre- 

(b)  L.  12.  de  slip.  serv.  (45.  3.).  Paul.  Nani  quum  nterque  obligalionis  capai  est,  non  in- 
venìmus,  quis  adiectus  sii,  quia  non  est  cui  petcre  possit. — confr.  L.  9.g.4.  L.10.  11. 13.21.  eod. 

(i)  L.  95.  g.  5.  de  solut.  (46.  3.).  Papin.  Quaesitum  est,  an  ita  slipulari  quis  possit:  miài 
uut  filio  meo  dtcem  dori  ? vet  ita:  miài  aut  patri  ? Sed  non  incommode  potcsl  adhibcri  distin- 
clie,  ut  filio  quidem  stipulante  patria  lune  adiicialur  persona,  qurnn  stipulalo  ei  acquiri  non 
possit,  e contrario  autem  nibit  prohibcat  palre  stipulante  filii  personal»  adiici,  quum  toties 
quod  pater  filio  stipulatur,  sibi  stipulatus  intelligitur,  quum  ipse  sibi  stipulati»  non  est,  et  in 
proposito  manifestom  est,  non  obligalionis,  sed  solutionis  gratta  filii  personal»  adieclam.  — L. 
56.  g.  2.  de  V.  O.  (45.  1.). 

(k)  L.  il.  95.  g.  7.  de  solution.  (46.  3.).  Papin.  Nam  si  furiosi  rei  pupilli  persona  adiecta 
sit,  ila  tutori  ve)  curatori  pecunia  recto  dabilur,  si  condilionis  quoque  iuiplendae  causa  recte 
pecunia  tutori  rei  curatori  datar;  quod  quidem  Labeo  et  Pegasus  putarerunt  utilitalis  causa  re- 
cipiendum.  Idque  ita  recipi  polest,  si  pecunia  in  rem  vel  pupilli,  rei  furiosi  rersa  est. 

(l)  Ved.  L.  10.  g.  1.  L,  12.  de  oper.  liberi.  (38.  1.). 

(m)  L.  44.  g.  4.  de  O.  et  A.  (44.  7.).  — L.  141.  g.  5.  de  V.  0.  (45. 1.).  Gai.  Quum  tnihi, 
aut  Tltio  stipulor,  dicitur,  aliam  quidem  rem  io  personal»  meam,  allam  in  Tftii  designari  non 
posse,  reluti  mihi  decem,  aut  Titio  hominem;  si  vero  Titio  ea  res  soluta  sit,  qbae  in  eius  per- 
sona designala  fuerit,  licei  ipso  iure  non  liberetur  promissor,  per  eiceplionem  tamen  defendi 
possit.  — L.  31.  g.  2.  L.  98.  g.  6.  de  solut.  (46.  3.). 
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stare  il  dippiù  al  creditore  ; ovechè  se  fu  stabilito  una  minor  somma  per  il  credito* 
re,  e il  debitore  presceglie  di  pagare  al  creditore,  viene  perfettamente  liberato,  pa- 
gandosi però  all'  adieclus,  sarà  liberato  pagando  il  dippiù  (n). 

4 ) Si  possono  convenire  speciali  modi  per  l’ adiectio  ; precisamente  una  condi- 
zione o un  termine  onde  non  si  possa  a lui  pagare  nò  prima  né  dopo  del  tempo  sta- 
bilito (o);  si  può  anche  determinare  il  luogo  del  pagamento:  ed  in  quest’ultimo 
caso  il  creditore,  quando  si  pagò  in  luti'  altro  luogo  col  consenso  dell'  adiectus,  po- 
trà o pretendere  nuovamente  la  prestazione,  quando  questa  al  cambiamento  del 
luogo  addivenne  tutt'  altra,  ovvero  in  altri  casi  gl'interessi  del  luogo  jp). 

Quali  siano  le  conseguenze  deli  adiectio  appare  dai  seguenti  principii. 

1 ) Perciò  che  riguarda  la  relazione  tra  il  creditore  e il  debitore,  quando  nulla 
è stabilito  in  contrario,  il  debitore  ha  facoltà  di  pagar  o al  creditore  o all’  adiectus  ; 
la  quale  facoltà  non  gli  potrà  esser  tolta  neppure  da  un  espresso  divieto  del  credi- 
tore; onde  quando  il  debitore  ha  pagato  all'  adieclus,  è liberato  ipso  iure  come  se 
avesse  pagato  allo  stesso  creditore  |q). 

2 ) In  riguardo  alla  relazione  tra  l' adiectus  ed  il  debitore,  è da  tener  fermo  il 
principio  che  il  primo  non  entra  in  legame  di  obbligazione,  quindi  non  potrà  mai 
produrre  un’azione  per  costringere  il  debitore  al  pagamento;  di  qui  la  conseguenza 
che  non  potrà  essere  per  lui  costituita  né  una  intercessione,  nè  un  dritto  di  peguo, 
non  essendovi  nella  sua  persona  un’  obbligazione  principale.  Oltre  a ciò  si  com- 
prende da  sé  stesso,  che  l’ adiectus  non  potrà  punto  disporre  del  dritto  di  ricevere 

(o)  L.  08.  §.  5.  eoli.  Paul.  Qui  stipularne  sibi  sul  Tilio,  si  hoc  dicit:  si  litio  non  ealverii, 
dori  sibi,  videlur  condilionaliler  stipulare  Et  ideuetiaui  sic  facta  slipnlatione:  miài  decerti,  aut 
quinque  Tilio  dori  ? quinque  Titio  soluti*  liberabilur  reus  a stipulatore.  Quod  ita  polcst  adunili, 
si  hoc  ipsum  cipressini  agebalur,  ut  quasi  poeua  adiecta  sii  in  persona  stipulanti*,  si  Titio  bo- 
lu tutti  non  esset.  At  ubi  simpliciter  sibi  aut  Titio  stipulatur,  solulioois  tantum  causa  adhibelur 
Titius;  et  ideo  quinque  ei  soluti*  rcmaoebunl  reliqua  quinque  in  obligatione.  Conira  si  mibi 
quinque,  illi  decem  slipulaius  sim,  quinque  Tilio  solulis  non  Taci!  conceplio  stipulatiouis,  ut  a 
me  liberctur;  porro  si  decem  solveril,  non  quinque  repelct,  sed  mibi  per  mandsli  actionem  de- 
cem debebuntur. 

(o)  L.  141.  g.  6.  de  V.  O.  (48. 1.).  — L.  98.  g.  4.  de  soiul  (4.  6.).  Paul.  Mibi  dare  decem 
pure,  aul  litio  kaleudis  vel  sub  conditionc,  aut  mibi  kaleudis  lanuariis,  Titio  Februariis,  uti- 
li ter  stipulor;  quodsi  mibi  kaleudis  Februariis,  Tilio  kaleudis  lanuariis,  poiesl  dubìlari.  Sed 
rectius  dicitur,  utililer  stipulatum;  nana  quum  in  diem  sii  ea  quoque  obligalio,  etiam  mibi  solvi 
potesl  ante  Febrnarias:  igilur  et  illi  solvi  polcrit. 

(p)  L.  98.  g.  6.  de  soiut.  Vip.  Idem  lulianus  tractal.  en  is,  qui  Epbesi  sibi,  aut  Titio  dori 
slipulaius  est,  si  alibi  Tilio  solvatur,  nibiio  rninus  possi  t intendere,  sibi  dare  oportere.  Et  lulia- 
nus  scribit,  liberalionein  non  contigisse,  atque  ideo  posse  peli,  quod  interest.  Marcellus  autem 
et  alias  traclat,  et  apud  lulianum  notai,  posse  dici,  et  si  uiihi  alibi  soltalur,  liberalionein  con- 
ti gisse,  quamvis  invilus  accipere  non  coger;  piane  si  non  contigli  liberano,  diccodum  ait,  supe- 
resse pelitionem  integrae  sumniac,  quemadmodum  si  quia  iosulatn  alibi  fecisset,  quam  ubi  prò 
miserai,  in  nihitum  iiberarelur.  Sed  mibi  videtur  sumraae  soiulio  dittare  a fabrica  insulae,  et 
ideo  qnod  interest  soluto  pelcndum.  — L.  2.  g.  7-  de  eo  quod  certo  loco  (13.  4.J. 

(q)  g.  4.  Inst.  de  inul.  stipai.  (3.  20.).  — L.  16,  pr.  de  fideiuss.  (46.  1.).  — L.  12.  g.  3.  L. 
106.  de  suini.  (46.  3).  Gai.  Aiiud  est,  iure  stipulatiouis  Tilio  solvi  posse,  aliud,  pus  tea  per- 
misso  meo  id  contingere;  nani  coi  iure  slipulalionis  recto  solvitur,  ei  eUaro  prohibent*  me  racle 
solvi  potest;  cui  vero  alias  permisero  solvi,  ei  non  recte  solvitur,  si  priusquam  solveretnr,  de- 
nuQlìavcrim  promissori,  ne  ei  solveretur.confr.  L.  118.  g.  2.  de  V.  0.  (43.1.) — L.  39.  de  soiut. 
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il  pagamento,  e però  non  potrà  consentire  nè  novazioni,  nè  accettilazioni,  compen- 
sazioni ec.  : in  altre  parole  il  suo  stato  giuridico  si  definisce  cosi:  ch'egli  è abile  a 
riscuotere  un  pagamento,  e che  il  debitore  pagando  all’ adiectus  è liberato:  questo 
rapporto  è estremamente  personale,  di  guisa  che  non  pagherebbe  utilmente  chi  pa- 
gasse agli  eredi  dell' adiectus,  anzi  al  tutore  e al  curatore  di  lui  (ri. 

3 1 Finalmente  per  ciò  che  s’alliene  alle  relazioni  dell' adiectus  col  creditore,  è 
certo  che  questi  per  mezzo  dell'  netto  mandati  potrà  ripetere  il  pagamento  che  a lui 
fece  il  debitore;  non  è necessario  che  tra  essi  vi  fosse  un  contralto  di  mandato, 
giacché  nella  stessa  adieclio  vi  è un  mandato  da  parte  del  creditore,  e nella  riscos- 
sione si  ravvisa  l’ accettazione  di  questo  mandato  (s) . 

Cessa  questa  relazione  giuridica  : quando  l' obbligazione  in  qualunque  modo  si 
estingue:  p.  e.  per  mezzo  della  litis  contestatio  col  creditore;  con  la  morte  del- 
V adiectus;  col  decorrere  il  tempo  starili i lo  nell’ adieclio;  c finalmente  col  cambia- 
mento della  condizione  giuridica  dell'  adiectus,  che  difficolterebbe  al  creditore  il  ri- 
chiamo dei  suoi  dritti,  come  quando  quegli  si  lascia  arrogare  (l). 

§.  330. 


t ) Rispetto  aU’obhtrUo. 

È richiesto  che  il  pagamento  sia  di  quello  eh’  è determinato  nella  ob- 
bligazione , che  si  paghi  tutto  in  una  volta,  e che  si  paghi  tanto  quanto  è 
convenuto. 

1 ) Il  debitore  è dunque  obbligato  a pagare  tutto  ciò  che  è stato  sta- 
bilito nella  obbligazione;  su  questo  principio  è da  osservare  che: 

a ) Se  vi  è una  facultas  alternativa  il  debitore  potrà  offrire  il  paga- 
mento di  una  diversa  cosa  (a). 

b ) Quando  la  prestazione  dell’  obbietto  in  obligatione  è addivenuta 

(r)  L.  7.  g.  1.  de  const.  pec.  (13.  5.).  — L.  IO  de  solul.  (46.  3.).  Paul.  Quod  stipulatus  ita 
stilli:  miài  au(  Titio?  Titius  nec  pelere,  ncc  novare,  ncc  acceptum  tacere  potcst,  lanltimque  ci 
solvi  polest.  — L.  23.  de  fideiuss.  (46. 1.). — L.  23.  de  pign.  (20.1.).  — L.  10.  denoval.  (46.2.). — 
L.  SS.  de  V.  0.  (45.  1.).  — I..  81.  de  solul.  (46.  3.). 

(s)  g.  4.  Inst.  de  inut.  slipul.  (3.  20.).  — I,.  131.  g.  1.  de  V.  0.  (4S.  1.).  — L.  98.  g.  5 de 
solul.  (46.  3.).  — Ved.  noi.  (n). 

(I)  L.  16.  pr.  de  fideiuss.  (46.  1.).  — L.  37.  g.  1.  L.  8t.  pr.  de  solul.  (46.  3.).  Vip.  Item 
si  niihi  ani  Titio  stipulatus  fuero  dari,  deinde  pclam,  amplius  Tilio  solvi  non  potesi,  qnamvis 
ante  fileni  contestataci  posset.  confr.  la  L.  56.  g.  2.  de  V.  O.  (43.  1.)  con  le  LL.  38.  pr.  95. 
g.  6.  de  solnt.  Ved.— Damili,  comm.  ior.  eiv.  lib.  XVI.  c.  10.  — Rudeliut , de  adieclio  ,Vltd. 
1692. — Yangerow.  g.  382. 

(a)  Pr.  tnsl.  quib.  mod.  obi.  (3.  29).  Tollitur  autem  omnis  obligalio  solutionc  eius,  quod 
debetur,  ve)  si  quis  consentiente  creditore  alind  prò  alio  solrerit.  Nec  lamen  interest,  quia  sol- 
vai,  utrum  ipse,  qui  debet,  an  alius  prò  co;  liberalur  enim  et  alio  solvente,  sive  sciente  debi- 
lore  sive  ignorante  vel  invito  solulio  fiat.  Item  si  reus  solvcrit,  eliam  ii,  qui  prò  co  intervene- 
runt,  liberanlur.  Idem  ex  contrario  contingit,  si  fideiussor  solverit:  non  enim  soli»  ipse  libera- 
tur,  sed  etiam  reus.  — L.  2.  g.  1.  de  reb.  crcd.  (12.  1.).  — !..  16.  17.  C.  de  solul.  (8.  43.), 
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impossibile,  il  debitore  è solo  tenuto  di  pagarne  il  valsente,  che  dev'esse- 
re tassato  in  questa  guisa:  se  vi  è aggiunto  un  dies  o un  focus  solutionis, 
si  stimerà  il  valore  secondo  quel  tempo  o quel  luogo , se  poi  non  vi  è fis- 
sato nè  luogo  nè  tempo,  fa  mestieri  distinguere  se  un  negotium,  stridi iu- 
ris  o bonae  fìdei;  nel  primo  caso  il  valsente  delfobbietto  si  determinerà 
al  tempo  della  litis  contestatio , e nel  secondo  al  tempo  della  condemna- 
tio  (b). 

c)  Così  quando  l’obbietto  dell’ obbligazione  sia  in  f adendo , poiché 
nello  spirito  del  diritto  anteriore  a Giustiniano  come  la  condemnatio  an- 
dava ad  una  somma,  il  debitore  era  obbligato  a prestare  la  stima  del  fat- 
to; ma  nel  diritto  giustinianeo  lo  stesso  factum  è l’obbietto  della  obbliga- 
zione, e questo  si  ha  1'  obbligo  di  prestare  anche  per  sentenza.  Soltanto 
che  quando  la  sentenza , la  quale  condanna  a fare  non  è eseguita  dal  de- 
bitore, questi  è obbligato  a prestare  l’td  quod  interest  (c). 

d ) Pel  benefìcium  dationis  in  solutum  quando  qualcuno  sia  obbligato 
ad  una  prestazione  in  moneta  e senza  sua  colpa  non  possa  adempierla,  se 
il  creditore  lo  forza  al  pagamento,  ha  facoltà  di  offrirgli  in  pagamento 
una  qualunque  cosa  con  tassazione  di  valore;  così  può  fare  anche  l'erede 
che  accettò  l’eredità  col  beneficio  dell'inventario.  In  simili  casi  se  l’ogget- 
to vale  più,  il  creditore  è obbligato  a dare  al  debitore  quest’eccesso,  se 
meno,  il  debitore  rimane  ancora  obbligato  per  quello  che  vi  manca  (d). 

2 ) Il  creditore  può  pretendere  che  il  pagamento  si  compia  in  una  sol 
volta,  nè  è obbligato  ad  accettarne  solo  una  parte,  e ciò  vale  ancora  nelle 
obbligazioni  divisibili  (e).  Questa  regola  è eccettuata  quando  solamente 


(b)  L.  22  de  rcb.  cred.  (12.  1.).  Iulian.  Vinum,  qaod  mutuimi  datimi  erat,  per  iudicem 
pclitiim  est;  quaesiluin  est,  cuius  temporis  aeslimalio  fieret,  utrum  qaum  datum  esset,  an  quum 
litcm  contestatus  fuissct,  an  quum  rcs  iodicarctur  ? Sabinus  respondit,  si  dictum  esset,  quo 
tempore  redderetur,  quanti  lune  fuissct,  (si  non,  quanti  tunc),  quum  pelilum  esset.  Interrogavi, 
cuius  loci  prelium  sequi  oporlcal  1 Respondit,  si  convenisse!,  ut  certo  loco  redderetur,  quanti 

eo  loco  esset,  si  diclum  uon  esset,  quanti,  ubi  esset  petitum.  — L.  4.  de  cood.  triatr.  (13.3.). 

L.  37.  mand.  (17.  1.). 

(c)  8.  32.  Inst.  de  act.  (1.  6.)-.  — L.  13.  8.  l.dcrc  iud.  (42. 1.).— L.  11.  C.  de  seni.  (1.4S.). 
/ ustinian . Quum  Papinianus,  summi  ingcnii  vir,  in  Quaestionibus  suis  rite  disposuit,  non  so- 
lum  iudicem  de  absolulione  rei  iudicarc,  sed  et  ipsuin  actorem,  si  e contrario  obnotius  fuerit 
invenliis,  condetnnarc,  huiusmodi  scnlentiam  non  solum  roborandam,  sed  eliam  augendam 
esse  sancimus,  ut  liceat  iudici  tei  centra  actorem  fcrrc  sententiam,  etaliquid  eum  da  turimi  rei 
facturum  pronuntinre,  nulla  ci  opponenda  eireplione,  quod  non  rompetens  iudex  agenlis  esse 
cognoscalur.  Cuius  enim  in  agendo  observat  arbilrium,  eum  haberc  et  contro  se  iudicem  in 
eodem  negotio  non  dedignetur. — Altri  credono  che  la  modifica  giustinianea  non  riguardi  le  ob- 
bligazioni in  f adendo , per  le  quali  la  sentenza  dovrebbe  andare  alla  stima  del  fatto.  Puchta. 
Ardii. 

(d)  Noy.  4.  c.  3. 

(e)  L.  13.  8.  8.  deact.  emt.  ved.  (19. 1.). — L.  41.  8- 1.  de  usuris.  (21. 1.).  — Ved.  noL  seg. 
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una  parte  del  debito  è liquidata  ed  un’altra  è ancora  illiquida  o litigiosa, 
essendo  allora  la  sola  parte  liquida  dovuta  (f). 

3 ) Finalmente  il  creditore  non  può  essere  obbligato  a soffrire  una 
riduzione  del  suo  credito.  Pure  in  qualche  caso  un  creditore  bisogna  che 
subisca  una  riduzione  e specialmente: 

a ) In  forza  del  beneficium,  competentiae  (§•  96.  v.  I. .);  è da  osservare 
solamente  che  tale  beneficio  non  spetta  a chi  vi  rinuncia,  o è tenuto  di 
dolo  o colpa  (g). 

b ) Nel  caso  di  un  patto  di  riduzione  obbligatorio  ancora  per  la  mino- 
ranza de’creditori  che  non  consenta.  Il  nostro  diritto  per  rescritto  di  Mar- 
co Aurelio  stabilisce  che  quando  un  erede  non  ha  accettato  una  eredità, 
perchè  i debiti  superano  l’attivo,  i creditori  della  eredità  possono  conve- 
nire con  l’erede  di  ridurre  i loro  crediti  (h).  Scuonchè: 

aa  ) Bisogna  che  s’invitino  tutti  i creditori  ereditarii;  conchiuso  il  pat- 
to di  riduzione  poi , gli  assenti  sono  obbligati  a permettere  la  riduzione 
dei  loro  crediti. 

bb  ) La  maggioranza  dev'essere  determinata  secondo  l’estensione  dei 
crediti,  e non  secondo  il  numero  dei  voti;  se  tutti  i crediti  sono  uguali, 
decide  il  numero  de’creditori,  se  anche  in  questo  caso  vi  è parità,  decide 
l’ arbitrium  iudicis  (i). 

cc  ) La  decisione  della  maggioranza  si  fa  nota  per  mezzo  di  un  decre- 
to giudiziale. 

dd  ) Conchiuso  il  patto,  la  minoranza  dissenziente  è obbligata  a per- 
mettere la  riduzione  (k). 

ee  ) Se  tra  i creditori  vi  fossero  gl' ipotecarii,  questi  non  sono  tenuti 
al  patto  di  riduzione;  vi  sono  tenuti  però  i privilegiati  per  rescritto  di 
Ant,  Pio  che  rimase  in  vigore  anche  dopo  il  rescritto  di  Marco  Aurelio, 

(f)  L.  21.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  Iutian.  Quidam  existimaveront,  oequc  cum,  qui  decem 
pelerei,  cogendum  quioque  accipere,  et  reliqua  persequi,  «eque  eum,  qui  fundum  suum  dice- 
rei,  parlcm  duntaxat  iudieio  persequi;  sed  in  ulraque  causa  huraanius  facturus  videtur  Praetor, 
si  actorem  computerà  ad  accipiendum  id,  quod  otleratur,  quum  ad  odici um  eius  pertioeat  litcs 
deminuere. 

(g)  L.  22.  8-  1.  L.  52.  de  re  iud.  (12.  1.).— L.  4.  S.  2.  quod  cum  eo.  (14.5.).  Vip.  Quam- 
quam autem  ex  contrario  in  id,quod  lacere  polest,  aedo  in  cum  datur,  (amen  ex  delictis  in  so- 
lidum  convenietur.  — L 21.  8-  6.  de  aet.  rcr.  amot.  (25,  2.).  — L.  63.  8-  7.  prò  soc.  (17.  J .). 

(b)  L.  7.  8. 17.  ss.  de  pad.  (2.  14.;.  Vip.  Si  ante  aditam  hercditalem  paciscatur  quis  cum 
creditoribus,  ut  minus  solvatur,  pactum  raliturum  est. 

(i)  L.  8.  9.  eod.  ss.  L.  10.  eod.  Papinian.  Maiorem  esse  partem  prò  modo  debiti,  non  prò 
numero  personarum  placuit.  Quodsi  aequalcs  sint  in  cumulo  debiti,  lune  plurium  numerus  cre- 
dilorum  praeferendus  est;  io  numero  antem  pari  credilorum  auctoritatcm  eius  sequetur  Prae- 
tor, qui  dignilaie  inter  cos  praecellil.  Sin  autem  omnia  umìique  in  unam  aequalitalem  concur- 
rant,  bumanior  senlenlia  a Praetore  eligendo  est;  hoc  enim  ex  Divi  Marci  Rcscriplo  colligi  polest. 

(k)  L.  58.  8-  1.  maud.  (17.  1.). 
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sebbene  i creditori  della  minoranza  avessero  diritto  di  far  valere  i loro 
privilegi  contro  i loro  concreditori  (1).  I creditori  i quali  annuirono  al  pat- 
to sono  obbligati  a starvi  anche  rispetto  ai  fideiussori,  i quali  possono 
servirsi,  come  il  debitore  principale,  di  una  exceptio  doli;  ma  coloro  i 
quali  non  vi  annuirono,  la  minoranza,  ed  in  generale  gli  assenti  sono  ob- 
bligati a stare  al  patto  rispetto  al  solo  debitore  principale,  non  rispetto  al 
fideiussore  (m). 

ff  ) Finalmente  saranno  sempre  da  adempiere  le  manomissioni  testa- 
mentarie e la  prestazione  degli  alimenti,  purché  queste  disposizioni  non 
furono  dettate  per  frodare  i creditori  (n). 

§.  331. 

S ) Rispetto  al  luogo. 

T.  D.  de  eo  qnod  certo  loco  (13.  4.).—  C.  ubi  conveniator,  qui  certo  loco  dare  prò- 

misil  (3.  18.)  — Styrck,  de  loco  solulionis.Uall.  1705. 

1 ) Quando  si  è stabilito  il  luogo  del  pagamento,  il  debitore  non  ha  fa- 
coltà di  pagare  in  luogo  diverso  senza  assentimento  del  creditore  (a),  nè 
il  creditore  avrà  quella  di  chiedere  la  soddisfazione  del  suo  credito  in  un 
altro  luogo  (b);  e se  al  contrario  per  colpa  del  debitore  il  pagamento  non 

(l)  lo  questo  modo  è tolta  la  contraddizione  tra  la  L.  18.  mand.  (17. 1.).  e la  L.  10.  de 
pactis  cit. 

(m)  Ved.  L.  58.  mand.  cit.  Paul.  Locius  Tilius  creditori  suo  mandatorem  dedit,  deinde 
defuncto  debitore  maiore  parte  credilorura  consentienle  a l’raetore  decretum  est,  ut  portionem 
creditores  ab  heredibus  ferant  absenle  eo  creditore,  apud  quem  mandator  eztiterat;  quaero,  si 
mandator  convenia  tur,  an  eandem  habeat  ciceptionem,  quam  heres  debitoria  ? Kespondi:  si 
praesens  apud  Praetorem  ipse  quoque  consensisset,  pactus  videlur  iusta  ex  causa;  eaque  exceptio 
et  Fideiussori  danda  ossei,  et  mandalori.  Sed  quuuf  proponas  eum  abruisse,  iniquum  est  auferri 
ei  clectioncm,  sicut  pignus  aul  privilcgiutn,  qui  potuit  praesens  id  ipsum  proclamare,  nec  desi- 
derare decretum  I’raeloris;  nec  enim,  ai  quis  dixerit  summovendum  creditore!»,  heredi  consu- 
mar, sed  mandatari  vel  fideiussori,  quibus  mandati  iudicio  eandem  partem  praestiturus  est. 
Piane  si  ab  berede  partem  accepisset,  an  in  t-eliquum  permittendum  esset  creditori  fìdeiussorem 
convenire,  dubitatum  est;  sed  videbitur  consentire  decreto  convenendo  herodera. 

(n)  L.  54.  g.  1.  de  manumiss.  test.  (40.  4.).  Scaev.  Scripti  testamento  hcredes  ante  adilam 
heredilaiem  pacti  sunt  cum  creditoribus,  ut  parte  dimidia  contenti  essent;  et  ita  decreto  a Prae- 
tore  interposito  hereditatem  adierunt;  quaero,  an  libertates  in  eo  testamento  datac  competie- 
runt?  Kespondit,  si  testator  fraudandi  consilium  non  habuisset,  competere  libertates. — L.23. 
quae  in  fraud.  cred.  (42.  8.). 

(a)  L.  2.  g.  7.  L.  9.  h.  t.  Vip.  !s,  qui  certo  loco  dare  promittit,  nullo  alio  loco,  quam  in 
quo  promisit,  solvere  invito  stipulatore  polest. 

(b)  L.  1.  eod.  Cai.  Alio  loco,  quam  in  quem  sibi  dare  quisque  stipulatus  esset,  non  vide- 
batur  agcndi  facultas  competere;  sed  quia  iniquum  erat, — si  promissor  ad  eum  locum,  in  quem 
dalurum  se  promisisset,  nunquam  accederei,  quod  vel  data  opera  facerct  vel  quia  alila  locis. 
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seguì  nel  luogo  determinato,  il  creditore  potrà  pretendere  l' id  quod  in- 
terest. 

2 ) Da  tutto  ciò  emerge  che  il  pagamento  assolutamente  non  si  pote- 
va nè  domandare  nè  offrire  in  un  luogo  differente  da  quello  determinato, 
a meno  che  non  vi  fosse  a questo  riguardo  una  speciale  stipulazione  (c). 
Senonchè  si  prese  un  temperamento  a questo  principio  rigoroso,  e si  per- 
mise che  l’azione  potesse  esercitarsi  anche  in  un  luogo  differente  da  quel- 
lo stabilito;  tale  temperamento  si  rendeva  sommamente  difficile  nelle  azio- 
ni di  stretto  diritto  per  il  carattere  rigoroso  ed  esclusivo  di  esse:  fu  quin- 
di mestieri  di  concedere  un'  altra  azione  arbitraria  appellata  de  eo  quod 
certo  loco,  in  forza  della  quale  era  data  facoltà  di  convenire  il  debitore  in 
un  luogo  diverso  da  quello  stabilito:  in  un  tale  giudizio  prima  che  si  ema- 
ni la  condanna  il  giudice  mette  all’  arbitrio  del  convenuto  di  soddisfare 
l’attore  nel  luogo  pattuito;  se  presta  a ciò  cauzione,  la  sentenza  non  è pro- 
nunziata, rendendosi  contumace,  il  creditore  può  pretendere  l’interesse  del 
luogo  e la  sentenza  può  essere  eseguita  nel  luogo  in  cui  è stata  emanata; 
similmente  è data  facoltà  al  debitore  di  pagare  al  luogo  pattuito,  ovvero 
al  luogo  dell’azione  sempre  comprendendo  nel  pagamento  l’interesse  del 
luogo.  Per  la  qual  cosa  una  tale  azione  arbitraria  era  nel  medesimo  tempo 
vantaggiosa  per  l’attore  e pel  convenuto,  pel  primo  in  quanto  che,  gua- 
dagnando per  il  cambiamento  del  luogo,  perde  quanto  importa  l’interes- 
se del  convenuto,  e questi  mentre  perde  sotto  il  primo  aspetto,  guadagna 
sotto  il  secondo  (d).  Se  al  contrario  si  tratta  di  un’  azione  di  buona  fede 
non  si  avrà  bisogno  di  un’azione  arbitraria,  bastando  l’azione  del  contrat- 
to per  avere  l’esposto  risultato. 

3 ) Se  vi  sono  determinati  più  luoghi  di  pagamento,  essi  possono  es- 
sere stabiliti  o copulativamente  o alternativamente;  nel  primo  caso  in  cia- 
scun luogo  determinato  devesi  offrire  o chiedere  una  parte  del  pagamen- 
to; nel  secondo  caso,  fino  a che  non  si  esercita  l’ azione,  è data  facoltà  al 
debitore  di  pagare  o nell’uno  o nell’altro  de’Iuoghi  determinati;  così  la 
medesima  facoltà  è data  al  creditore  di  potere  esercitare  l’ azione  o nel- 
l’uno o nell’altro  de'luoghi  (e). 

necessario  dislringcrelur,  — non  posse  siipulatorcm  ad  suuin  pervenire,  ideo  visum  est,  uliicm 
actionem  in  eatn  rem  comparare. 

(c)  L.  7.  g.  1.  ti-  t. 

(d)  L.  1.  2.  3.eod.— L.  un.  C.  h.  t.  Altxand.  Qui  certo  loco  se  soluturum  pecuniam  obligel, 
si  solutioni  saiis  non  fecerit,  arbitraria  actione  et  in  alio  loco  polest  convcniri;  in  qua  venil  ac- 
slimatio,  quod  alterutrius  interfuit,  suo  loco  polius.quam  in  co,  in  quo  petitur,  solvi. 

(ej  L.  2.  §.  3.  4.  h.  t.  Vip.  Scaevola  libro  quinto  decimo  Quaoslionum  ait,  non  utique  ea, 
quae  tacite  insnnt  stipnlationibus,  semper  in  rei  esse  poleslatc,  sed  quid  debeat,  esse  io  cius 
arbitrio,  an  debeat,  non  esse.  Et  ideo  eum,  qui  Sliclium,  aut  l’ampliilum  promitlil,  cligere 
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4 ) Se  poi  nella  fa  stabilito  nel  contratto  rispetto  al  luogo,  questo  è 
implicitamente  determinato  dalla  natura  stessa  dell' obbligazione;  così  se 
si  tratta  di  restituzione,  il  luogo  deve  essere  quello,  dove  fu  preso  l’og- 
getto (f);  se  al  contrario  si  tratta  di  una  cosa  dèterminata  (species),  o una 
quantità  di  una  determinata  moltitudine,  il  luogo  del  pagamento  sarà  dove 
le  cose  esistono,  ovvero  dove  esisterebbero  senza  la  frode  del  debitore;  se 
questi  vuol  pagare  in  altro  luogo,  lo  potrà  fare  sempre  a suo  rischio  e pe- 
ricolo (g).  Finalmente  quando  non  vi  è nessuno  di  questi  casi,  il  debitore 
avrà  la  facoltà  di  pagare  dove  incontra  il  suo  creditore,  e questi  di  chie- 
dere dove  potrà  esercitare  l'azione  del  contratto  (h). 

§.  332. 

4 ) Rispetto  al  tempo. 

Considerata  in  sè  stessa  l'obbligazione  può  esistere  pienamente  senza 
termine  di  pagamento:  in  generale  può  essere  stabilita  la  regola  che  il  pa- 
gamento deve  seguire  incontanente  dopo  fondata  la  obbligazione,  o me- 
glio dopo  la  sua  costituzione  in  poi  (a).  Lo  stabilire  il  tempo  in  cui  deve 
essere  soddisfatto  il  creditore  spetta  alle  private  convenzioni,  alle  speciali 
determinazioni  della  legge  o giudiziarie,  ma  non  nasce  dal  carattere  giu- 
ridico della  obbligazione. 

posse,  quod  solvat,  qiumdia  ambo  vivant;  ceterum  ubi  alter  decessil,  ritingili  eins electionem , 
ne  sii  in  arbitrio  eius,  an  debeat,  dnm  non  Volt  vivant  praestare,  quent  solnm  debel.  Quare  et 
in  proposito  euro,  qui  promisil  Ephesi.  aut  Capaae,  si  fuerit  in  ipsius  arbitrio,  ubi  ab  ao  pela- 
tur,  conveniri  non  poluisse,  scinger  cnim  alium  locuin  eleciurum;  sic  evenire,  ut  sit  in  ipsius 
arbitrio,  an  debeai;  quare  putat,  posse  ab  eo  peti  altero  loco  et  sine  loci  adiectione;  damus 
igitur  actori  electionem  pctitionis.  Et  gcneraliter  definii  Scaevola,  petilorem  electionem  habere, 
ubi  pelai,  reum,  ubi  solvat,  scilicet  ante  pelitionem.  Proinde  mina,  inquii,  rerum  allernalio 
locorum  alternalioni  ei  necessitate  facil  actoris  electionem  et  in  rem  propler  locum;  alioquin 
toliis  ei  actionem,  dunt  vis  reservare  reo  optionem.  Si  quis  ita  stipulalur,  Epiteli  ri  Capuao, 
hoc  agii,  et  Ephesi  partem,  et  Capuae  parlem  pelai. 

(rj  L.  12.  de  rei  vind.  (6.  1.) — Vcd.  not.  seg. 

(g)  L.  38.  de  iud.  (K.  1.).  Liciti.  Aufin.  Quod  legatur,  siquidem  per  personalem  actionem 
eiigetur,  ibi  dari  debei,  ubi  est,  nisi  si  dolo  malo  heredis  subductum  fuerit;  tane  enim  ibi  dari 
debet,  ubi  pelitur.  Praeterea  quod  pondero,  ani  numero,  aut  mensura  continetur,  ibi  dari  de- 
bet,  obi  pelitur,  nisi  si  adteclnm  fnerit:  Cenlum  madia  ex  ilio  homo,  tal:  vini  nmphorat  ex 
ilio  dolio.  Si  sutein  per  in  rem  actionem  legatum  petetur,  etiam  ibi  peti  debet,  ubi  rea  est.  Et 
si  mobilis  sii  res,  ad  eiibendum  agi  cnm  berede  poteril,  ut  eihibeal  rem;  sic  enim  vindicsri  a 
legatario  poterit.  — L.  11.  8 1.  ad  eibib.  (10.4.).  — L.  12.  8-  1.  deposit.  (16.  3.).  — L 43.  8. 
1.  de  leg.  (30.). 

(h)  L.  22.  de  reb.  cred.  (12. 1.).  — L.  4.  decond.  tritr.  (13.  3.).  — L.  1.  deann.  leg.  (33. 1.). 
Pompon.  Quum  in  annos  singulos  quid  legatum  sit,  neque  adseriplure,  quo  loco  detur,  quo- 
eunque  loco  petetur,  dari  debet,  siculi  ei  stipulato,  aut  nomine  facto  pctalur. 

(a)  L.  14.  de  R.  I.  (50.17.).  Pompon.  In  omnibus  obligationibos,  in  quibus  dies  non  poni- 
tur,  praesenti  die  debetur. 

Virilio  romano.  — Voi.  II.  44 
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Se  adunque  il  tempo  del  pagamento  è stabilito  sia  per  private  con- 
venzioni, o per  legge,  o per  giudizio,  il  debitore  non  può  essere  costretto 
di  pagare  prima  che  non  decorre  il  tempo,  ma  non  gliene  vien  tolta  la  fa- 
coltà. 

In  questa  circostanza  però  è per  sè  stesso  chiaro  esservi  un  certo 
vantaggio  pel  creditore  il  quale  riceve  prima  il  pagamento  (comodum  re - 
praesentationis  ) , ed  un  certo  pregiudizio  da  parte  del  debitore  il  quale 
poteva  godere  degl’  interessi  fino  alla  scadenza  ( incomodimi  repraesenta- 
lionis),  il  fatto  del  quale  vantaggio  da  una  parte  e del  pregiudizio  dall’al- 
tra appellasi  interusurium,  il  cui  montare  dev’  essere  computato  e prele- 
vato nel  pagamento  (b).  . 

Il  tempo  del  pagamento  può  essere  messo  all’  arbitrio  del  debitore, 
e quando  questi  lo  ha  stabilito,  l'obbligazione  è certa,  onde  il  pagamento 
dipende  da  quella  determinazione;  se  il  debitore  muore  prima  di  aver  de- 
terminato il  tempo,  l’obbligazione  tutta  è di  nessun  momento;  per  massi- 
ma il  creditore  non  ha  nessuna  azione  per  costringere  il  debitore  a deter- 
minare il  tempo  (c). 


ANNOTAZIONE 

11  modo  come  debbesi  computare  l' interusurium  non  è privo  d’interesse  giuri- 
dico, nè  è andato  esente  da  controversie.  È certo,  che  se  si  pensa  al  giorno  che  si 
sarebbe  dovuto  pagare  il  capitale  che  in  vece  si  paga  prima,  e si  tratta  di  sapere  : 
quanto  per  questo  pagamento  anticipato  lucra  il  creditore,  e quanto  perde  il  debi- 
tore, il  complesso  degl'interessi  tra  il  giorno  dell' effettivo  pagamento  ed  il  giorno 
determinato  nel  conti-atto  forma  l'i nlerusurio,  e perè  il  computo  di  tali  interessi 
non  sarebbe  difficile.  Dato  che  si  dovrebbe  pagare  un  capitale  di  1000  al  1.  gennaio 
1864,  ed  invece  si  paga  al  1.  gennaio  1862,  pensato  quest'ultimo  termine,  il  guada- 
gno da  una  parte  e la  perdita  dall'altra  che  succede  per  questo  anticipato  pagamen- 
to, importa  la  somma  degl’interessi  di  due  anni,  e se  questi  sieno  del  5 p.  100,  l’in- 
terusurio  monta  a 100,  e se  si  computa  l'interesse  d'interesse  a 102. 

(b)  L.  38.  8.  16.  L.  41.  8-  1.  L.  137.  8.  2.  de  V.  O.  (48. 1.).  -L.  70.  dcsolut.  (46.  3.).— 

L.  17.  de  R.  I.  L.  0.  8.  8.  de  pecul.  (18.  1.).  — L.  82.  pr.  de  leg.  (31.).  Paul.  Dcbilur  doccili 
legavi!  creditori,  quae  ei  post  annum  sub  pignoro  debcbat;  non,  ut  quidam  putant,  medii  tem- 
pori! tantum  commodum  ex  testamento  debetur,  sed  tota  deccm  peti  possunt.  Nec  tollilur  pe- 
rnio, si  interim  annus  supervenerit,  nani  sufficit,  quod  utiliter  dies  cessit.  Quodsi  vivo  testa- 
tore annua  auperveniat,  dicendum  erit,  inalile  offici  legatum,  quamquam  consliterit  ab  initio. 
Sic  et  in  dote  praelegata  responsum  est,  totani  eam  ei  testamento  peti  posse.  Alioquin  secun- 
dum  illam  sententiam,  si  interusurium  tantum  est  in  legalo,  quid  diccmus,  si  fundus  legatus 
sit  ex  die  debitus — nani  nec  pecunia  peli  potrai,  quae  non  est  legata,  nec  pars  fundi  facile  in- 
venirelur,  quae  possil  prò  commodo  peti L.  66.  pr.  ad  L.  Falc.  (38.  2.). — L.  1.  8-  10.  eod. 

(c)  L.  46.  8-  2.  de  V.  O.  (48. 1.).  Paul.  Si  ita  slipulatus  fuero:  luum  vuluerit,  quidam  inu- 
tilem  esse  slipulationem  aiunt;  alii  ila  inutilem,  si,  antequam  conslituas  moricris;  quod  veruni 
est.  — L.  11.  8.  6.  L.  41.  8.  13.  de  leg.  (32.). 
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Tuli'  altra  sarà  la  computazione  quando  si  pensa  non  il  termine  stabilito,  ma  il 
giorno  in  cui  è fatto  il  pagamento  anticipalo,  ossia  il  momento  della  rcpraesenlatio, 
e quando  si  cerca  il  vero  valore  di  un  capitale  pagato  in  un  tempo  antecedente  alla 
scadenza.  Posto  che  il  debitore  ed  il  creditore  convengono  che  il  primo  pagasse  quel 
capitale  di  1000  al  1.  gennaio  1862  e che  sottraesse  ì'interusurio,  è evidente  che  in 
questo  caso  egli  non  potrà  sottrarre  100,  ossia  quanto  avrebbe  ritratto  di  utile,  se 
non  avesse  anticipalo  il  pagamento  ; imperocché  come  il  debitore  farebbe  un  gua- 
dagno, avendo  non  solo  quanto  ritrarrebbe  fino  al  termine  stabilito  (100),  ma  anche 
gl’interessi  di  questa  somma  fino  a quel  punto;  cosi  il  creditore  vi  perderebbe,  in 
quanto  che  a lui  dalla  somma  di  900  in  due  anni  non  verrebbe  l'interesse  di  100  per 
completare  il  suo  capitale.  Onde  una  tale  computazione,  sostenuta  dal  Carpzov  (e) 
non  ò più  ammessa. 

La  computazione  più  giusta  adunque,  quando  si  pensa  al  giorno  dell’ effettivo 
pagamento  anticipato,  sarebbe  di  sottrarre  dalla  somma  pagata  tanto,  per  quanto 
tutto  quello  che  rimane  con  gli  interessi  di  questa  somma  pel  tempo  che  corre  dal- 
l'eflettivo  pagamento  al  giorno  determinalo  dal  contratto,  corrisponde  esattamente 
al  capitale  dovuto.  La  somma  sottratta  secondo  questa  computazione  sarebbe  ì'inte- 
rusurium,  il  quale  sarà  il  valore  degli  interessi  che  il  debitore  avrebbe  guadagnato 
se  avesse  pagalo  il  capitale  dovuto  nel  giorno  stabilito  nel  contratto.  Dato  il  caso 
che  uno  deve  al  1.  gennaio  1864  un  capitale  di  100  con  gl’  interessi  del  5 per  100: 
devcsi  cercare  il  valore  di  questo  capitale  al  1.  gennaio  1863.  Questo  problema  si 
scioglie  con  la  seguente  semplice  proporzione;  come  il  capitale  con  il  corrisponden- 
te interesse  sta  al  capitale  senza  l’interesse,  cosi  sta  quest’ultimo  al  capitale  cer- 
cato p.  e. 

105  : 100  : : 21  : 20  : : 100:  x,  e per  conseguenza  — \5,i0°=  95 ~ ; e cosi  Tinte- 

il  21 

10 

rusurium  da  sottrarsi  sarebbe  di  4 — . 

Questo  calcolo  cosi  evidentemente  matematico  porla  il  vero  pareggiamento 
giuridico  de’ dritti  del  creditore  con  quelli  del  debitore;  imperocché  il  creditore  in- 
vece di  ricevere  i suoi  100  ne  riceverà  95  ~ , questa  somma  rende  in  un  anno  4 ^ 

per  conseguenza  alla  fine  dell’anno  che  sarebbe  il  tempo  stabilito  conseguirà  i suoi 
100:  Dall'altra  parte  il  debitore  col  conseguire  V interusurio  guadagna  tanto  per 

quanto  avrebbe  conseguito  alla  fine  dell’anno;  in  fatti  4 — che  ritiene  frutteranno 
T anno  ^ , poiché  4 ^ = ^ ; sicché  sommando  questa  frazione  coH’interusttrio  al 

5) 

termine  stabilito  dal  contratto,  si  troverà  l'interesse  del  5,  che  avrebbe  avuto  se 
non  avesse  pagato  anticipatamente.  Questa  regola  è facilissima  quando  si  tratta, 
come  nel  caso  addotto,  di  un  sol  periodo  d'interessi;  riesce  di  qualche  difficoltà 
quando  vi  sono  più  periodi,  e la  difficoltà  consiste  in  ciò:  se  si  devono  computare  i 
soli  periodi  ognuno  per  sé,  o fa  mestieri  ancora  computare  l'interesse  d' interesse. 
Iloffmann  sostiene  la  prima  opinione  ricavando  ì interusvrio  con  la  medesima  pro- 


le) Ved.  Carpzov.  decis.  p.  3.  dee.  278. 
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porzione  p.  e.  dato  che  vi  fosse  un  capitale  di  100,  il  quale  si  paga  due  anni  prima, 

1000  10 

si  avrà  la  seguente  proporzione  110:  100:  : 11 : 10:  : 100:  ac,  sicché  ac=-^-=  90— 

l'intervsurio  adunque  di  due  anni  sarebbe  9 ^ |f) . Al  contrario  secondo  il  Leibnitzio 

non  sarebbe  sufficiente  di  computare  il  semplice  interesse  dei  singoli  anni,  ma  il 
problema  si  enuncierebbe  piuttosto  in  questa  guisa  : cercare  un  capitale  il  quale 
neU’assieme  computando  gl’interessi  tra  il.  tempo  del  pagamento  e quello  determi- 
nato nel  contratto,  quindi  gl'interessi  da  cavarsi  da  questa  somma  e gl’interessi  di 
questi  interessi,  sia  eguale  al  capitale  dovuto.  Una  tale  computazione  è certamente 
molto  più  complicata,  il  processo  più  semplice  sarebbe  il  seguente;  si  sommi  l’ in- 
tero' capitale  fino  al  termine  stabilito  con  gl’interessi  di  un  anno,  e la  somma  avuta 
si  moltiplichi  tante  volte  per  sè  stessa  quanti  anni  d’interessi  vi  sono;  si  ripeta 
l’operazione  per  il  capitalo  semplice  senza  gl’interessi,  e si  avrà  che  come  s lamio 
queste  due  somme  tra  loro,  cosi  sta  il  capitale  dovuto  al  cercato  ; p.  e.  debbesi  cer- 
care il  valore  di  un  capitale  di  100  dovuto  dopo  due  anni  e che  si  paga  due  anni 
prima,  sia  l’ interesse  al  5 p.  100,  si  avrà  105*  : 100* — 21*  : 20*  =4-11 : 400  ; : 100  : 

x,  ossia  x — *°°><i00  = 90  ^ ; di  modo  che  l’ intenmirio  di  due  anni  imporle- 
rebbe9^(g). 

Quale  di  questi  due  sistemi  è da  applicare  è laquistione  tra  i giuristi;  contro  il 
sistema  del  Leibnitzio  si  è detto,  che  non  può  essere  attuato  essendovi  un  analo- 
cismo  (S-  40) , e per  conseguenza  contrario  alle  leggi  ; ma  bisogna  osservare  che  il 
Leibnitzio  non  chiede  che  il  debitore  dovesse  pagare  l’ interesse  dell’  interesse,  ma 
suppone  che  il  creditore,  ricevendo  gl’interessi  di  un  capitale,  li  colloca  ancora  come 
capitali  e ne  percepisca  altri  interessi,  ed  in  questo  non  vi  è certamente  anatocismo. 
Per  la  qual  cosa  le  ragioni  addotte  contro  il  sistema  del  Leibnitzio  non  reggono  e si 
può  affermare  che , matematicamente  considerata  la  cosa,  il  sistema  predetto  ò il 
solo  che  in  un’ pagamento  anticipato  di  più  anni  potesse  pareggiare  gl’interessi  del 
creditore  e del  debitore.  Dall’ altra  parte  bisogna  convenire  che  il  sistema  del  Lcib- 
nitzio  suppone  dei  dati  che  comunemente  non  avvengono  sempre,  cioè  che  gl’  inte- 
ressi appena  decorrono  vengono  pagati,  e che  nello  stesso  momento  siano  collocati 
novellamente  ad  interessi,  il  che  viene  di  rado  specialmente  quando  si  tratta  di  una 
piccola  somma;  e perciò  il  sistema  di  Leibnitzio  in  realtà  apprezza  più  alto  il  capi- 
tale di  quello  che  potrebbe  farlo  valere  anche  il  più  diligente  padre  di  famiglia,  sic- 
ché si  ritiene  come  più  pratico  il  sistema  dell ' Hofftnann. 

Una  tale  computazione  è fatta  senza  l’aiuto  delle  leggi,  poiché  dove  le  leggi 
rammentano  l 'interusurio  non  danno  nel  medesimo  tempo  la  norma  per  determi- 
narlo. In  una  sola  legge  troviamo  stabilito  ima  norma  di  computazione  ed  è la  legge 
88  $.  3 ad  leg.  Fai.  (35.  2)  ; il  caso  messo  in  questa  legge  è il  seguente.  Qualcuno 
lascia  un  patrimonio  di  200,  lega  100  ad  A puramente  e 100  a B sotto  condizione. 
Pendente  la  condizione,  l’erede  da  quest’ ultima  somma  ricava  una  rendita  di  25; 

(f)  ().  A.  Hoffmann.  dimoslr.  della  giusta  compul.  deU’interuiurio  appcnd.  alla  math. 
forens.  di  Polack.  pag.  151. 

(g)  Leibnits.  niedit.  iur.  malb.de  intcrus.  vcd.  Act.  Erudilor.  oli.  1682.  p.  425. — Polack. 
malhesis.  fo  cnsis.  Lips.  1770. 
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avvenuta  la  condizione,-  vuol  sottrarre  in  proporzione  da' due  legati  Si  die  ancora 
manca  per  la  sua  quarta  ed  i rispettivi  interessi,  per  conseguenza  devesi  cercare  il 
valore  dei  due  legati.  A questo  proposito  Africano  stabilisce  la  norma  che  il  legato 
di  D dev'  essere  considerato  di  tanto  piu  piccolo,  in  quanto  l’ erede  durante  la  con- 

4 3 

dizione  ricavò  d’ interessi,  di  modo  che  A dovrebbe  all’erede  contribuire  — e B — • 

Per  la  qual  cosa  dal  perchè  Africano  accetta  il  legato  di  A =100,  e quello  di  B=15, 
e fissa  quest' ultima  somma,  perchè  sottrae  gl’interessi  goduti  dall'erede  pendente 
la  condizione,  è certo  che  in  fondo  vi  è il  sistema  sostenuto  dal  Carpio».;  non  de- 
vesi tuttavolla  stabilire  questo  sistema  della  legge  88  come  regola  generale  per 
l’ mtcnisurio;  imperocché  in  questo  caso  si  tratta  di  stabilire  il  valore  dei  legali  al 
compimento  del  termine,  ed  è perciò  che,  come  dicemmo  innanzi,  1 ' intcrusurio  è 
fonnato  dagl'interessi  ricavati  nel  frattempo.  In  conchiusione  bisogna  prescindere 
dal  sistema  adoperato  da  Africano,  e dedurre  il  sistema  di  determinare  l'inlmwH- 
rio  dalla  natura  istessa  di  ciascun  fatto  determinato  |h|. 

§.  333. 


o ) Dello  temporaneo  ■oapenulone  del  pagamento  a roano 
di  accessoria  dilazione,  mormorii  e cessione  di  beni. 


1 ) Come  temperamento  delle  regole  sul  tempo  in  cui  debbesi  effet- 
tuire  il  pagamento,  il  diritto  riconosce  una  dilazione,  che  il  debitore  po- 
trà ottenere  anche  contro  la  volontà  del  creditore,  per  mezzo  della  quale 
la  soddisfazione  del  debito,  e quindi  l'azione  del  pagamento  è sospesa  per 
alcun  tempo.  Sul  che  decide  la  volontà  dei  creditori  espressa  per  maggio- 
ranza di  voti,  sia  che  un  tale  temperamento  si  prenda  in  interesse  degli 
stessi  creditori,  sia  che  si  prenda  per  favorire  il  debitore.  La  maggioran- 
za è sempre  fissata  dal  valore  de’ crediti,  e se  questi  sono  eguali,  dal  nu- 
mero materiale  dei  voti.  In  tutt’i  casi  la  dilazione  non  può  eccedere  i cin- 
que anni  (a;;  ma  vi  sono  tenuti  anche  i creditori  ipotecarii. 

(h)  Ved.  Vangerow,  $.  587. 

(a)  L.  8.  C.  qui  bon.  ced.poss.  (7.71.).  Iust.Q uum  solilo  more  a nostra  maiestate  petitur, 
ut  ad  miserabile  cessione»  bonoruin  bomines  venianl  auxilium,  et  eleclio  detur  crediloribu9  ve! 
quinquennale  spatium  eis  indulgere  vel  honorum  accipere  cessionem,  salva  eorum  videlicet  exi- 
slimaiione  et  omni  corporali  crucialu  scinolo;  quolidie  dubilabalur,  si  quidam  ex  creditoribus 
voluerinl  quinquennales  dare  iudicias,  alii  auiem  iam  nunc  cessionem  accipere  velini,  qui  au- 
diendi  sint.  In  tali  itaque  dubitatone  nomini  putamus  esse  ambiguum,  quod  seniimus,  elquod 
humaniorcrn  scnlentiam  prò  duriore  eligimus.  Et  sancirnus,  ut  vel  ex  cumulo  debiti  vel  ex  nu- 
mero creditoruui  causa  iudicetur.  Et  si  quidem  unus  creditor  aliis  omnibus  gravior  in  somma 
debili  inveniatur,  ut,  omnibus  in  unum  coadunalis  et  debitis  eorum  computati»,  ipse  alios  in* 
tecellat,  ipsius  senlentia  oblineat,  sive  indulgere  lem  pus  sive  cessionem  accipere  desiderat.  Si 
vero  plures  quidem  sunt  creditore»,  ex  diversis  auiem  quantilaijbus,  et  nunc  amplior  debiti  cu- 
mulus  minori  sutnmac  praeferatur,  sive  par  sive  discrepans  numerus  est  creditorum,  quum  non 
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2 ) Dna  tale  dilazione  può  essere  concessa  per  rescritto  imperiale,  ed 
è chiamata  moratorium  o literae  iudiciales,  quinquennales,  respiratoriae. 
Gl’  imperatori  romani  facevano  uso  spesso  di  questo  loro  diritto,  special- 
mente  quando  si  persuadevano  che  per  questo  mezzo  poteva  salvarsi  il  de- 
bitore, il  quale  avrebbe  potuto  riprendere  con  più  facilità  poscia  regolar- 
mente i suoi  affari  ; per  questa  specie  di  dilazione  si  richiede  che  il  debi- 
tore dia  cauzione  di  soddisfare  il  creditore  dopo  decorso  il  termine  accor- 
dato (b). 

3 ) Quando  un  debitore  senza  sua  colpa  addiviene  insolvente,  può  sot- 
trarsi alle  conseguenze  dell’  azione  del  suo  creditore,  cedendogli  i suoi 
beni,  atto,  che  perciò  fu  appellato  cessio  bonorum.  Per  mezzo  di  un  tale 
beneficio  il  debitore  si  libera  da  molti  pregiudizii,  che  gli  sarebbero  av- 
venuti per  l’insolvenza,  come  l’infamia  in  caso  di  un  concorso  dei  credito- 
ri ecc.  I beni  ceduti  non  passano  nella  esclusiva  proprietà  del  creditore, 
ma  sono  dati  in  detenzione,  e producono  una  semplice  sospensione  di  pa- 
gamento; per  questo  principio  si  riconosce  che  quando  più  tardi  dopo  la 
cessione  de’beni  il  debitore  viene  in  migliore  condizione,  potrà  essere  con- 
venuto in  giudizio,  senonchè  avrà  il  beneficiavi  competenliae  (c). 

ex  frequentissimo  ordine  foeneratorum,  sed  ex  quanlilate  debiti  causa  trutinalur.  Pari  autem 
qnanlitate  debiti  inventa,  dispari  vero  creditorum  numero,  tane  ampliar  pars  crcditorum  obli- 
nosi, ut,  quod  pluribus  placeat,  hoc  statualur.  Sin  vero  undiquc  aequalitasemergat  tam  debiti 
quain  numeri  creditorum,  lune  eos  anteponi,  qui  ad  humaniorem  deelinant  sententiam,  non 
cessionem  ciigentcs,  sed  indocias.  Nulla  quidein  differenti!  inter  hypothecarios  et  alios  credi- 
tore», quanlum  ad  hanc  clectionem,  observanda;  in  rebus  autem  oflìcio  iudicis  paniendis  suini 
vini  singulis  creditoribus  habentihus,  quatn  eis  legum  pracstabil  rcgula.  Nullo  praeiudicio 
creditorum  cuiquam  ex  quinquenni!'  dilatione  circa  lemporalem  praescriplioncm  generando. 

(b)  !..  2-  4.  C.  de  proccib.  imp.  (1.  10.).  l'vnttuntin.  Quoties  rescriplo  nostro  moratoria 
praescriplio  remillilur,  aditus  suppiicandi  pandatur.  Quod  autem  lolius  negotii  cognilionem 
tallii,  et  vires  principali»  negotii  exhaurit,  sine  gravi  parlis  alterius  dispendio  convelli  non  po- 
lest.  Nec  pracscriplionis  igitur  peremtoriae  relaxatio  pctatur. 

(c)  !..  3.  4.  8.  7.  8.  9.  de  cess.  bon.  (42.  3.).  Vip.  ls,  qui  boni»  cessit,  si  quid  poslea  acqui- 
sierit,  in  quantum  facere  polest,  convenitur.  Sabinus  et  Cassius  puiabant,  cimi,  qui  bunis  ces- 
sit , ne  quidem  ab  aliis  , quihus  dcbel,  posse  inquietar!.  — L.  1.  4.  6.  C.  qui  bon.  ccd.  poss. 
(7.  71.).  — L.  11.  C.  ex  quib.  caus.  infans.  (2.  12.). 
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§.  334. 

h | Drilli  mora. 


T.  T).  de  usaris  et  fructihus. . . et  de  mori  (32.  1.).—  Ftrretui,  de  mori  et  interes- 
se, 1550 Itonetlus.  de  mare  ( op.  otnn.  X.  pag.  1429.).  — Contini,  de  diversi*  ( op. 

omn.  pag.  534.).  — Mattai,  della  teoria  della  mora,  Hai.  1837.  — Wolf , teoria  della 
mora,  tiatt.  1831. 


Qualunque  ingiusto  ritardo  nell’  adempimento  della  obbligazione  è 
detto  mora.  Per  sua  natura  la  mora  suppone  sempre  la  colpa  di  colui  il 
quale  ritarda  l'adempimento,  e però  non  vi  sarà  mora,  quando  la  obbliga- 
zione non  è adempiuta  per  caso  fortuito,  o per  contingenze  indipendenti 
dalla  volontà  (a).  La  mora  può  addebitarsi  all'uno  e all’altro  soggetto  del- 
l’ obbligazione:  se  è da  parte  del  debitore  si  dirà  mora  in  solvendo  o de- 
bendi , se  da  parte  del  creditore  sarà  detta  mora  in  exigendo  o acci- 
piendi  (b). 

I.  Affinchè  il  debitore  potesse  trovarsi  in  mora  conviene: 

1 ) Che  l'obbligazione  si  potesse  far  valere  per  via  di  azione,  se  al  con- 
trario l’ obbligazione  mancasse  di  azione,  ovvero  all'azione  si  potesse  op- 
porre una  eccezione  dilatoria,  il  debitore  non  può  essere  tenuto  per  mora. 

2 ) Che  il  creditore  interpellasse  il  debitore,  ossia  notificasse  la  sca- 
denza della  obbligazione,  e che  egli  aspetta  il  pagamento;  la  interpella- 
zione  deve  essere  fatta  rile,  cioè  dev'essere  fatta  alla  persona  del  debito- 
re e nel  luogo  e nel  tempo  in  cui  l’obbligazione  poteva  essere  domanda- 
ta (c).  Vi  sono  però  modificazioni  a questa  regola  secondo  le  quali  il  debi- 
tore è messo  in  mora  senza  la  interpellazione,  ed  allora  la  mora  dicesi  ob- 
biettiva, ex  re;  i casi  sono  i seguenti: 

a ) Quando  vi  è stabilito  il  giorno  in  cui  l’ obbligazione  dev'  essere 
adempiuta,  si  ha  la  massima  dies  interpellat  prò  homine. 

b ) Quando  il  termine  è stabilito  per  legge:  lex  interpellat  prò  homi- 
ne, i casi  che  vanno  sotto  questa  categoria  sono  i seguenti: 

• 

(a)  L.  32.  fa.  t.— confr.  L.  15.  pr.  L.  23.  g.  1.  de  op.  lib.  (38.  l.).-L.  1.  g.  13.  de  esiir. 
cognil.  (50.  13.).  — L.  88.  de  R.  I.— L.  127,  de  V.  0.-L.  40.  de  reb.  cred.  (12.  1.). 

(b)  L.  37.  mand.  (17.  1.).  — L.  105.  de  V.  0.  (45.  1.).  lavai.  Stipularne  sum,  Damam  aut 
Erottiti  servum  dari;  qumo  Damam  dares,  ego,  quominns  acciperem,  in  mora  fui;  mortuusesl 
Dama,  an  putes,  me  ex  stipulatu  actionem  balere  ? Respondil,  secundum  Massurii  Sabini  opi- 
nionem  puto  te  ex  stipulala  agere  non  posse;  nam  is  rette  exislimabal,  si  per  debitorem  mora 
non  cssct,  quominus  id,  qnod  debebat,  solveret,  continuo  enm  debito  liberari. 

(c)  L.  32.  g.  1.  3-5.  h..t. — L.  24.  de  V.  0.  (45. 1.).—  L.  24.  g.  2.  h.  I.  L.  19.  g.  3.  de  V. 
0.— L.  88.  de  R.  1.  Scatv.  Nulla  intelligitur  mora  ibi  fieri,  obi  nulla  petltio  est. 
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a ) Quelli  che  posseggono  in  mala  fede,  e sono  obbligati  alla  restitu- 
zione, si  ritengono  in  mora  dal  momento  del  loro  possesso  (d). 

P ) Quando  non  vi  è nessuno  a cui  puossi  rivolgere  la  interpellazione, 
perchè  il  debitore  è assente,  e non  vi  è procuratore,  purché  non  Vi  fosse 
un  giusto  motivo  di  assenza  (e). 

* ) Se  l’ entìteuta  mancò  di  pagare  il  canone  per  tre  anni,  e per  due 
nelle  enfiteusi  ecclesiastiche. 

8 ) Nel  caso  che  si  differisse  il  pagamento  in  favore  del  minore,  e del 
fisco,  quantunque  non  vi  sia  determinato  ij  temine  del  pagamento  mede- 
simo (f).  ' ‘ 

■ ) Nei  legati  per  cause  pie  (g). 

<P  ) Nel  caso  che  per  fedecommesso  fu  legata  la  libertà  allo  schiavo  (h). 

y ) La  dote  promessa  ad  un  estraneo  dev’essere  pagata  in  due  anni, 
sicché  dopo  di  questo  termine  il  promittente  è in  mora  (i). 

(d)  L.  1*.  g.  11.  quod.  melos  caus.  (4.  2.).  — L.  19.  de  vi  (43.  16.).  Tryphon.  Merito  lo- 
lianos  rcspondil,  si  me  de  fundo  vi  deieceris,  io  quo  rcs  movenlcs  fuerunl,  quitto  mihi  inter- 
dice). Code  vi  restitucre  debeas  non  solum  possessione!»  soli,  sedelea,  quae  ibi  fuerunl,  quam- 
quam ego  morato  fecero,  quominus  interdiclo  le  coovenirem,  sublraclis  lainen  morlalitale  ser- 
vis,  aut  pecoribus  aiiisve  rebus  causa  iniercidentibus,  tuum  lameo  onus  nihilominus  in  iis  re- 
siiluendis  esse,  quia  ex  ipso  lempore  deiicti  pius  quam  frustralor  debilor  constiluius  ti.  — L. 
8.  g.  1.  L.  ult.  de  cond.  furi.  (13.  l.).| — L.  18.  20.  8-  21.  de  hered.  pel.  (8.  3.).  — L.  7.  C.  de 
cond.  ob  turp.  caus.  (4.  7.). 

(e)  L.  23.  §.  1.  h.  t.  Vip.  Aliquando  eliam  iure  moram  esse  decerni  solet,  si  forte  non 
etut  qui  conveneretur. 

(f)  L.  3.  C.  in  quib.  caos,  in  intcgr.  (2.  41.).  — L.  20.  g.  1.  de  fideicom.  lib.  (40.  8.).  — !.. 
17.  g.  8.  h.  t.  Paul.  Fiscus  ex  suis  conlraclibus  usuras  non  dal,  sed  ipse  accipil,  ut  solel  a fo- 
ricariis,  qui  tardius  pecuniali!  inferunl,  item  ex  vectigalibus;  quum  auledi  in  loco  privali  sue- 
cessit,  etiam  dare  solel. 

(g)  L,  46.  S-  *•  C.  de  episc.  el  cleric.  (1.  3.).  fuxlin.  De  omni  aulem  tempore,  per  quod 
dislulerinl  tacere  disposila  scripli  baredes,  cos  cogi  solvcre  et  fruclus,  el  reditus,  el  omoem  le- 
giiimam  accessionem  a tempore  morlis  lestaloris  sancimus,  non  habila  ralione  morse  a lilis 
contestatione  ani  convenlione,  sed  ipso  iure  fieri  videalur  mora,  quae  dici  solet,  èt  locum  ha- 
beat  frucluum  et  aliarum  rerum  accessio. — g.  7.  lesi,  de  obi.  quasi  ex  conlr.  (3.  27.).— Nov. 
131.  c.  12. 

(b)  L.  #.  de  mioor.  (4.  4.).  — L.  26.  g.  1.  de  fideicom.  lib.  (40.  «.).  Vip.  Apparel  Igitur, 
subventum  fideicommissis  liberlatibus,  ut  in  re  mora  facta  esse  his  videalur;  elei  die  quidem, 
quo  libertas  peti  potuil,  mairi  iradentur  manumiuendi  causa,  ex  die  vero,  quo  pelila  est,  in- 
genui nascantur.  Plerumque  enim  per  ignaviam,  vcl  per  limidilalem  eorum,  quibus,  relinqui- 
tur  lìbenas  fideicommissa,  vet  ignoranliam  iuris  suis,  vel  per  aucloriiatem  et  dignitatem  co- 
rum,  a quibus  relicta  est,  vel  serius  petilur,  vel  in  loium  non  pelilur  fideicommissa  libertas; 
quae  rea  obesse  liberlati  non  debel.  Quod  igitur  defeodimus,  ita  determinando™  #st,  ut  inge- 
nui quidem  exinde  nascanltir,  ex  quo  moro  liberisti  facta  est;  menomili!  autem  partuin  dici  de- 
beat, ex  quo  peti  libertas  potuil,  quamvis  non  sit  potila.  Certe  minoribus  viginli  quinque  annis 
et  in  hoc  tribuendum  est  auxilium,  ut  videalur  in  re  mora  esse;  nani  qua  ralione  decretum , et 
a Divo  Severo  conslitutum  est,  in  re  moram  esse  circa  pecuniaria  fideicommissa,  iure  minori- 
bus relieta  soni,  multo  magia  debet  eliam  in  liberlatibus  hoc  idem-admilli. 

(i)  L.  ult.  g.  2.  C.  de  iur.  dot.  (8. 12.). 
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Il  creditore  è posto  in  mora,  ossia  vi  è una  mora  acdpiendi: 

1 ) Quando  il  pagamento  è stato  già  offerto  dal  debitore  nel  luogo  e 
nel  modo  debito,  ed  il  primo  senza  motivo  giusto  lo  rifiuta  (k). 

2 ) Quando  il  debitore  fa  di  tutto  come  adempiere  la  obbligazione,  e 
si  chiede  un  fatto  del  creditore  per  prepararne  la  soddisfazione,  come  la 
liquidazione  di  un  conto,  e questi  si  rende  contumace  (1). 

3 ) Finalmente  quando  è determinato  nel  contratto  il  luogo  ed  il  tem- 
po, il  creditore  è in  mora  se  nel  giorno  posto  non  trovasi  al  luogo  desi- 
gnato, quandoché  si  è già  presentato  il  debitore  (m). 

II.  La  mora  del  debitore  o la  mora  solvendi  produce  le  seguenti  con- 
seguenze : 

1 ) Il  debitore  è tenuto  per  qualunque  danno  che  nasce  a causa  della 
mora,  e quindi  a soddisfare  le  pene  convenzionali  (n). 

2 ) Per  mezzo  della  mora  l'obbligazione  viene  perpetuata,  ossia  il  de- 
bitore non  è più  liberato  per  la  casuale  perdita  della  cosa.  Però  il  debi- 
tore non  deve  essere  assolutamente  tenuto  del  caso  fortuito;  che  se  egli 
prova  che  l’obbietto  medesimo  sarebbe  perito  anche  in  mano  del  credito- 
re, il  quale  non  avrebbe  potuto  alienarlo,  può  esser  liberato  (o). 


(k)  L.  39.  L.  72.  g.  3.  de  solai.  (46.  3.).  Afrie.  Si  soluiuras  pecanUm  tibi  lassa  tao  sigaa- 
Um  caro  spad  namulsriam,  qaosd  probsretar,  deposaerim,  lai  periculi  eim  fore,  Mela  libro 
decimo  scribit;  quod  verum  est,  cam  eo  tsmen,  ut  illad  maxime  spectelar,  sn  per  te  steterit, 
qaominas  in  continenti  probsretar;  nam  tane  perinde  habendum  erit,  ac  si  parato  me  solvere 
ta  ex  aliqaa  causa  accipere  notles.  In  qaa  specie  non  ntique  semper  tuum  pericolano  erit;  quid 
enim  si  inopportuno  tempore  vel  loco  oblulerim?  Uis  conseqacns  esse  puto,  at,  eliamsi  etemtor 
numos,  et  venditor  mercem,  quod  invicem  parum  (idei  habercnt,  deposuerint,  et  numi  emloris 
periculo  sint;  utique  si  ipse  eum,  apnd  quem  deponerentur,  elegerit;  et  nihilominas  meri  quo- 
que, quia  emtio  pericola  sit — L.  9.  g.  6.  de  pignor.  acl.  (13.  7.).  — L.  122.  pr.  de  V.  0. 
(46.  1.).  — L.  39.  de  B.  I.  (SO.  17.).  - L.  6.  19.  C.  h.  t.  — Nor.  117.  c.  2. 

(l)  L.  3.  g.  4.  de  act.  eml.  vend.  (19.  1.).  Pompon.  Qaodsi  per  emtorem  mora  fuisset,  ae- 
stimari  oportel  prelium,  quod  sit,  quum  agatur,  et  quo  loco  minoris  sii.  Mora  aulem  videtur 
esse,  si  nulla  difilcallas  venditorem  impediat,  quominus  traderet,  praesertim  si  omni  tempore 
paratus  fuit  tradere.  Item  non  oportet  eius  loci  prelia  speciari,  in  quo  agatur,  sed  eius,  ubi 
vina  tradi  oportel;  nam  quod  a Brondisio  rinum  venit,  etsi  venditio  alibi  fada  sit,  Brundisii 
tradi  oportet.  — L.  4.  C.  de  usar.  pup.  (8.  SO.). 

(m)  L.  23.  g.  1.  h.  t.  — L.  18.  pr.  de  pec.  const.  (13.  5.). 

(n)  L.  17.  g.  1.  de  rei  vind.  (6.  1.).  — L.  3.  pr.  38.  g.  4.  14.  h.  t.  Paul.  Et  qaidem  si  fun- 
das  ob  rem  datus  sit,  velati  dot»  causa,  et  renunliata  adlnitas,  fructus  quoque  restituendi  sunt, 
utique  hi,  qui  percepii  sunt  eo  tempore,  quo  sperabalur  affioitas;  sed  et  posleriores,  si  in  re 
mora  fuit, -ut  ab  ilio,  qui  reddere  debeat,  omnimodo  restituendi  sunt.  Sed  et  si  per  mulierem 
sletit,  quominus  nupliae  contrahanlur,  magia  est,  ut  debeat  fructus  recipere.  Ratio  aalem  haec 
est,  quod,  si  sponsus  non  conveniebatur  restituere  fructus,  licuerat  ei  negligere  fundum.  — L. 
8.  g.  6.  de  prec.  (43.  26.).  — L.  114.  de  V.  0.  (4S.  1.). 

(o)  L.  12.  g.  4.  ad  exhib.  (10.  4.).  Paul.  Si  post  iadiciam  acceptam  homo  mortau  sit, 
qaamvis  sine  dolo  malo  et  culpa  possessoris,  tamen  interdum  tanti  damnandus  est,  quanti 
acloris  interfoerit  per  eum  non  effeclum,  quo  minus  lune,  quum  iudicium  acciperetar,  homo 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  *8 
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Circa  l’ aestimatio  fa  d’uopo  distinguere  se  antecedentemente  fu  sta- 
bilito il  tempo  del  pagamento,  ed  in  questo  caso  l’oggetto  sarà  stimato  se- 
condo il  valore  che  aveva  in  quel  tempo  (p).  Nel  caso  che  non  fosse  deter- 
minato il  tempo  o il  luogo,  la  aestimatio  sarà  del  tempo  in  cui  la  cosa  ri- 
ceveva il  massimo  valore,  cioè  nei  giudizii  di  buona  fede  si  ritiene  il  tem- 
po della  condanna,  in  quello  di  stretto  diritto  quello  della  Itfis  contesta- 
no (q).  In  caso  di  furto  il  creditore  può  liberamente  stimare  l’oggetto  dal 
momento  della  mora  fino  al  tempo  della  condanna  (r). 

3 ) Il  debitore  moroso  deve  rifare  il  creditore  di  tutti  i frutti  sia  per- 
cepii che  percipiendi;  è obbligato  a prestare  gl’interessi  in  caso  che  l’ob- 
bietto  fosse  una  quantità,  e finalmente  deve  rispondere  di  ogni  pregiu- 
dizio (s). 

4 ) Per  mezzo  della  mora  solvendi  si  estingue  la  mora  accipiendi. 

Le  conseguenze  della  mora  rispetto  al  creditore,  o della  mora  acci- 

piendi  sono  le  seguenti: 

1 ) Appena  è in  mora  il  creditore,  il  debitore  è tenuto  di  dolo  e colpa 
lata  (t). 

2 ) In  tutti  i casi  nei  quali  pel  debitore  sta  ogni  pericolo,  questo  passa 
al  creditore  dal  momento  della  mora,  e però  il  creditore  deve  a lui  pre- 

exbiberetur;  Unto  raagis,  si  apparebit,  eo  casu  mortuum  esse,  qui  non  incidisset,  ai  tum  esibi- 
tila fuisset.  — L.  5.  de  reb.  cred.  (13.  1.).  — L.  82.  8-  1-  l»  91.  S-  3.  4.  de  V.  0.  (48.  1.).— 
L.  88.  8-  1.  de  fideinss.  (46.  1.).  — L.  3.  C.  de  uaur.  (6. 47.).  — L.  14.  8-  1.  depos.  (16.  3.).  - 
L.  40.  pr.  de  recepì.  (4.  8.).  — !..  18.  8.  3.  de  rei  trind.  (16. 1 .).  — L.  47.  8-  6.  de  legai.  (30.). 

(p)  L.  22.  de  reb.  cred.  (12. 1.).  — !..  59.  de  V.  O.  (48.  1.).  lulian.  Quotiea  diem,  vel  sub 
conditione  oleum  quisstipalatur,  eius  aestimalionem  eo  tempore  spectari  oportet,  quo  dies  obli- 
gationis  venit;  tane  enlm  ab  eo  peti  potest,  alioquin  rei  capiio  erit. 

(q)  L.  3.  $.3.  de  acl.emt.  vend.  (19.1.).  Pompon.  Si  per  venditorem  rini  mora  fuerit,  quo- 
minus  traderet,  condemnari  eom  oportet,  utro  tempore  pluris  vinum  fuit , vcl  quo  renit,  vel  quo 
lis  in  condemnalioncm  dcducitur;  item  quo  loco  pluris  fuit,  vel  quo  venit,  vel  ubi  agatur.  — 
L.  3.  4.  de  cond.  tritr.  (13.  3.).  Gai.  Si  meri  aliqua,  quae  certo  die  dari  debebat,  pelila  sit,  ve- 
lati vinata,  oleum,  frnmenlum,  Unti  litem  aestimandam  Cassios  ait,  quanti  faissel  eo  die  quo 
dari  debuit;  si  de  die  nihil  convenit,  quanti  tane,  quum  iudicium  acciperetar. 

(r)  L.  2.  g.  1.  de  cond.  fort.  (13. 1.).  Vip.  Si  ex  causa  furtiva  ree  condicator,  cuius  tem- 
poris  aestimatio  fiat,  quaeritur.  Placet  lamen,  id  tempus  spectandum,  quo  resunquam  plurimi 
fuit,  maxime  quum  deteriorem  rem  factam  fur  dando  non  liberatur;  scraper  enim  moram  fur 
facere  videtor. 

(a)  L.  3.  pr.  fi.  1.  de  usar.  (22. 1.). 

(t)  L.  17.  de  per.  et  com.  (18.  6.).  Pompon.  Illad  sciendam  est,  quam  moram  emtor  adhi- 
bere  coepit,  iam  non  culpam,  sed  dolum  malata  tantom  praestandum  a venditore.  Quodsi  per 
venditorem  et  emlorem  mora  fuerit,  Labeo  quidem  scribit,  emtori  potius  nocete,  quam  vendi- 
tori moram  adbibitam;  sed  videndum  est,  ne  posterior  mora  damnosa  ei  sit.  Quid  enim,  si  in- 
terpellavero  venditorem,  et  non  dederit  id,  quod  emeram,  deinde  posteriore  offerente  ilio  ego 
non  acceperim  ? Sane  hoc  casa  nocere  mihi  detterei.  Sed  si  per  emlorem  mora  fuisset,  deinde, 
quum  omnia  in  integro  essent,  vendilor  moram  adbibuerit,  quum  posset  se  exsolverc,  aequnm 
est,  posleriorem  moram  venditori  nocere.  — L.  9.  sol.  malr.  (24.  3.). 
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stare  qnegl'interessi  che  nascono  in  forza  della  mora  fu}.  Finalmente  per 
mezzo  della  mora  acctpiendi,  si  distrugge  la  mora  solvendi. 

III.  I pregiudizievoli  effetti  della  mora  si  possono  riparare  ( mora 
purgalur  ) per  mezzo  di  una  mora  contraria,  ovvero  quando  prima  della 
contestazione  della  lite  il  debitore  offre  il  pagamento,  11  quale  è accettato 
dal  creditore,  purché  si  offre  anche  quello  che  gli  si  dovea  (w);  la  mora  si 
estingue  inoltre  con  l’ estinguersi,  come  per  novazione,  l’ obbligazione 
medesima  (v). 

A IV  NOTA  SI  ONE 

11  porre  immediatamente  il  debitore  in  mora  senza  bisogno  d' interpellazionc 
quando  vi  è stabilito  un  dies  certus  per  il  pagamento,  non  è un  principio  ammesso 
unanimemente  dai  giuristi;  anzi  in  questi  ultimi  tempi  è sopra  questo  punto  la  più 
viva  controversia.  È certo  che  la  massima  dies  interpellai  prò  Iwmine  fin  dai  tempi 
dei  Glossatori,  della  scuola  francese,  e delle  scuole  moderne  è stata  la  comune  opi- 
nione (x).  Questa  regola  fu  molto  contrastata  da  non  pochi  della  scuola  francese  (y), 
ma  la  massima  citata  addivenne  in  seguito  tanto  universale  da  dimenticarsi  per  fino 
1’  antica  controversia  a questo  riguardo,  poscia  in  questi  ultimi  tempi  da  valenti  giu- 
risti fu  novellamente  quella  tesi  combattuta,  e ferve  ancora  la  controversia  (z). 

Chi  attentamente  esamina  questa  tesi  e mette  la  massima  dies  interpellai  prò 
hemine  in  relazione  coi  principii  in  rapporto  alla  mora,  non  può  non  prendere  in 
seria  considerazione  l’antica  opinione. 

(u)  L.  3.  8-  4.  L.  38.  8- 1.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1.).  — Vcd.  not.  (1 . — L.  1.  8.  3.  de 
per.  et  coni,  rei  vend.  et  trad.  (18.  6 ). 

(w)  L. 73.8. 2.  L.91-8-  3.  de  V.  0.  (45.1.).  Paul.  Sequilur  videre  de  eo,  qnod  veterea  con- 
slilucrum,  quoties  culpa  inlervenit  debitoria,  perpetuar!  ohligationem,  quemadmodum  intelli- 
gendum  sii.  Et  quidem  si  efleeeril  promissor,  quominus  solvcre  possi!,  expeditum  istellectutn 
habet  constitutio;  si  vero  moratus  sii  tantum,  baesitatur,  an,  si  poste»  in  mora  non  fuerit, 
cxtingualur  superior  mora.  Et  Celsua  adolescens  scribit,  eum,  qui  moram  feci!  in  solveodo  Sti- 
ebo,  quera  promiserat,  posse  emendare  eam  moram  poslea  offerendo;  esse  enim  hanc  quaestio- 
nem  de  bono  et  aequo;  in  quo  geoere  plerumque  sub  aucloritate  iurta  scientiae  perniciose,  in- 
quii,  erratur.  Et  sane  probabilis  haec  senteotia  est,  quam  quidem  et  lulianus  sequittur;  nam 
dum  quaeritur  de  damno,  et  par  utriusque  causa  sii,  quare  non  polentior  sit,  qui  teneal.quam 
qui  persequitur  ? 

(v)  L.  29.  8-  1.  de  V.  O.  (45. 1.).  — L.  17  de  condii,  fnrt.  (13.  1.).  — L.  8.  15.  de  nov. 
(40.  2.).  Vip.  Si  Sticbum  dari  slipuiatus  fucrim,  et  quum  in  mora  promissor  essct,  quominus 
daret,  rursus  eundem  slipuiatus  fuero,  desimi  periculum  ad  promissorem  pertinere,  quasi  mora 
purgata. 

(x)  Yed.  Glossa  ad  leg.  9.  8-  1.  L.  32.  b.  t.  — Donell.  de  mora  iur.  cir.  XVI.  2.  — Cuiae. 
op.  orna.  IX.  pag  1203.  — Schroter,  giorn.  di  Giess.  IV.  pag.  105. 

(y)  Ved.  Fcrrelus,  clt. — Condii»,  cit.  — Cltarondas,  verisim.  III.  c.  10.  (vedi  Otlonis  thes. 
I.  183.).  — Grangiatìvs,  paradora  (ved.  Ollon.  thes.  V.  pag.  618). 

(z)  Sono  in  favore  Beckcndorff,  dies  interpeliat  prò  homine,  Heidelberg.  1835.—  Thibaut, 
8.  101.  Arcb.  di  prat.  civ.  VI.  2.  XVI.  7.—  Voteti. 8. 492.  — Scuffert,  8.  245 — Muhltnbruch, 

8.  34.  — Goichtn,  8-  417 Vanjeroic,  8-  388.  Sono  contrarii:  Warnkocnig , comm.  inr.cir. 

toni.  H.  123.  — Puchta,  8-  269.  — Arndlt,  8-  231.  — Schroter,  giornale  di  diritto  e pr.  civ. 
di  Giesscn.  IV.  5.  Vili.  3. 
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E prima  d’ogni  altro  è regola  generale  di  diritto  ed  inerente  alla  natura  is tessa 
della  cosa,  che  dal  momento  eh 'è  conchiusa  la  obbligazione,  la  relazione  giuridica  è 
già  determinata,  e il  creditore  ha  facoltà  di  essere  soddisfatto,  come  il  debitore  ha 
l’obbligo  del  pagamento;  ma  per  effettuare  quest'obbligo  si  richiede  certamente  che 
il  debitore  conosca  che  il  creditore  domandi  la  soddisfazione  del  suo  credito;  per  lo 
che  non  possiamo  punto  ammettere  una  colpa  da  parte  del  debitore,  quando  questi, 
tuttoché  tenendo  in  pronto  il  pagamento,  aspetta  che  il  creditore  chieda  di  essere 
soddisfatto. Da  questo  principio  nasce  la  conseguenza,  che  richiedesi  una  giusta  causa 
per  la  quale  si  faccia  palese  al  debitore  che  il  creditore  chiede  la  sua  soddisfazione  (aa): 
cotcsta  giusta  causa  prende  forma  concreta  nella  interpellatio,  donde  la  regola  che 
la  mora  solvendi  incomincia  dalla  interpellatio.  Una  tale  interpellazione  può  essere 
di  doppia  natura,  può  avvenire:  che  per  mezzo  di  essa  il  creditore  chiede  di  essere 
soddisfatto  immediatamente,  ovvero  che  concede  al  debitore  una  dilazione  nel  tempo 
della  quale  fino  all’ultimo  giorno  può  versare  il  pagamento  dovuto.  Ora  dopo  questo 
tempo  stabilito  il  debitore  è messo  in  mora  così  bene  come  se  non  avesse  pagato 
in  continenti  dopo  una  interpellazione  senza  termine:  imperocché  anche  in  questo 
caso  come  nell'altro  vi  è colpa  del  debitore,  e sarebbe  veramente  inconseguente  il 
pretendere  dopo  il  tempo  determinato  novellamente  la  interpellazione,  giacché  per 
mezzo  di  un  dies  del  pagamento  non  si  dichiara  meno  chiaramente  la  volontà  del 
creditore  che  nella  interpellazione  semplice.  D'altra  parte  quando  si  pensa  che  la 
determinazione  del  tempo  fu  presa  nella  conchiusione  della  obbligazione  medesima, 
bisogna  convenire  che  se  non  venne  adempiuta  in  quel  tempo,  vi  è da  parte  del  de- 
bitore una  violazione  della  stessa  obbligazione,  e per  conseguenza  una  colpa  del  de- 
bitore in  alto  grado.  A che  dunque  una  novella  interpellazione  per  metterlo  in  mora? 
Da  tutto  ciò  si  scorge  che  la  nostra  massima  sotto  questo  rapporto  corrisponde  esat- 
tamente al  concetto  giuridico  della  mora. 

1 principali  argomenti  di  coloro  i quali  sostengono  la  opinione  contraria  sono  i 
seguenti: 

1 } Quando  vien  conchiusa  una  obbligazione  ex  die  essa  non  ha  precisamente  il 
significalo  che  il  debitore  dovrebbe  pagare  immediatamente  dopo  decorso  quel  gior- 
no; ma  che  da  quel  giorno  è data  facoltà  al  creditore  di  chiedere  la  soddisfazione 
del  suo  credito,  c però  il  debitore  non  è obbligato  al  pagamento  non  chiesto,  nè 
quando  manca,  nè  quando  vi  è fissato  il  tempo  nell’atto  della  obbligazione.  Questo 
principio  secondo  quei  giuristi  sarebbe  stabilito  in  una  serie  di  leggi  (bb) . In  questo 
argomento  non  si  vede  che  un  lato  di  un  tale  rapporto  giuridico.  Un’  adiectio  dici 
ha  in  un  rapporto  giuridico  una  doppia  importanza,  da  un  lato  il  creditore  si  obbli- 
gherebbe a non  costringere  l’altra  parte  al  pagamento  prima  del  tempo  stabilito,  e 

(aa)  L.  5.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  Pompon.  Q uod  te  mibi  dare  oporteat,  si  id  posto  a pene- 
rii,  quam  per  te  factum  erit,  quominus  id  mihi  dares,  luutn  fore  id  detrimenlum  constai.  Sed 
quum  quaeratur,  an  per  te  factum  sii,  animadverti  debebit,  non  sotum  in  potestale  tua  fuerit 
id,  nec  ne,  aut  dolo  malo  feceria,  quo  minua  csset  vel  fuerit,  nec  ne,  sed  eliam  si  aliqua  insta 
causa  sii,  propter  quam  intelligere  deberes  te  dare  oportere. 

(bb)  8-  2.  Inst.  de  V.  0.  (3.  15.).  — L.  21.  pr.  quam.  dies  log.  (36.  2.).  — L.  44.  8-  1.  de 
O.  et  A.  (44.  7.).  — L.  41.  8-  1-  2.  — L.  46.  de  V.  0.  (48.  1.).  — Quoties  autem  in  obligationi- 
bus  dies  non  ponitnr,  praesenti  die  pecunia  debetur,  nisi  si  locus  adiectus  spatium  lemporis  in- 
ducat,  quo  ilio  possit  perveniri.  Verum  dies  adiectus  elGcit,  ne  praesenti  die  pecunia  debeatur . 
Ei  quo  apparet,  dici  adiecliunem  prò  reo  esse,  non  prò  stipulatore. 
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questo  è affermato  dalle  leggi  citate  da’  contraddittori  della  nostra  tesi;  ma  dall'al- 
tro lato  il  debitore  si  obbliga  a pagare  nel  giorno  stabilito,  sicché  in  questo  giorno 
il  creditore  attende  il  pagamento,  e questo  iato  del  rapporto  giuridico  non  è nep- 
pure sconosciuto  da  un'altra  sene  di  leggi.  Di  fatti  Celso  insegna,  che  quando  si  è 
convenuto  un  giorno  del  pagamento,  la  aestimatio  si  determinerà  secondo  quel 
giorno  anteriormente  convenuto  L.  il  de  re  iud.  (42. 1.)....  ex  eo  enim  tempore 
quid  quid  aestimatur  quo  novissime  solvi  poterti;  in  queste  ultime  parole  si  stabili- 
sce chiarissimamente  che  il  pagamento  doveva  succedere  al  più  in  questo  termine; 
questo  principio  è ancora  più  chiaramente  espresso  da  Gaio  nella  leg.  4 de  cond. 
tritr.  (13.  3.):  tanti  litem  aestimandam,  quanti  fuisset  eo  die,  quo  dari  debuit. 

Se  adunque  Yadiectio  diei  ha  questa  doppia  importanza,  cioè  che  non  solo  dà 
facoltà  al  creditore  di  domandare  la  soddisfazione  della  obbligazione,  ma  fonda  an- 
che l'obbligo  da  parte  del  debitore  di  pagare  in  quel  determinato  giorno,  debbesi 
conchiudere  che  per  essa  è già  data  ima  iustissima  causa,  propter  quam  intelligere 
deberet  debitor,  se  dare  oportere,  e per  la  mora  non  si  ha  bisogno  per  conseguenza 
della  inlerpellatio . A cansarc  ogni  equivoco  bisogna  inoltre  convenire  che  quando 
1 ’adiectio  diei  ha  unicamente  lo  scopo  di  determinare  il  modo  di  pagamento,  come 
in  un  contratto  di  fìtto  si  conviene  di  pagare  a trimestre,  a semestre  ecc.  questo 
tempo  determinato  non  significa  certamente  che  il  creditore  attende  il  pagamento 
giusto  in  quel  giorno,  ed  in  questo  caso  la  massima  dies  interpellat  prò  homine  non 
può  avere  nessun  significato. 

Considerata  sotto  altre  parole  la  obbiezione  messa  innanzi  dai  sostenitori  della 
interpellazione  assoluta  suonerebbe  in  questa  guisa:  una  obbligazione  fatta  con  de- 
terminazione di  tempo,  giunto  il  tempo  stabilito  si  converte  in  una  obbligazione  sem- 
plice, ed  in  fatti  se  quella  adiectio  non  ha  altro  significato  che  quello  di  dare  al  cre- 
ditore la  facoltà  di  chiedere  la  soddisfazione  del  credito  da  quel  tempo,  il  termine 
rende  la  obbligazione  esigibile,  come  la  obbligazione  semplice  la  quale  è esigibile 
nel  primo  momento.  Considerato  il  principio  sotto  questo  punto  di  vista,  osserviamo 
che  la  obbligazione  sine  die  è tale  che  fin  dal  principio  è certa,  incerto  è solamente 
il  giorno  in  cui  deve  essere  adempiuta;  una  tale  incertezza  vien  tolta  dalla  volontà 
del  creditore  il  quale  determina  il  giorno  del  pagamento  per  mezzo  della  interpel- 
lazione, è per  questa  ragione  che  nelle  pure  obbligazioni  senza  diei  adiectione,  af- 
finchè si  potesse  essere  in  mora,  il  creditore  ha  bisogno  della  interpellazione.  Dal- 
l'altra parte  quando  all' obbligazione  è aggiunto  un  dies  solutionis,  il  giorno  del- 
l'adempimento della  medesima  è già  anticipatamente  determinato,  ed  appena  giunge 
questo  tempo  non  si  può  esigere  eh'esso  venga  novellamente  determinato;  per  lo 
che  quel  principio  conterrebbe  questa  assurdità:  quando  il  giorno  del  pagamento  è 
stabilito  per  contratto,  alla  evenienza  di  questo  giorno  quel  contralto  devesi  ritenere 
come  non  avvenuto,  ed  il  creditore  dovrà  novellamente  determinare  quel  tempo  per 
mezzo  d’interpellazione. 

2)  Un’altra  seria  difficoltà  si  oppone  con  la  nota  massima  diei  adiectioncm  prò 
reo  esse,  non  prò  slipulatore  (cc)  : a cui  l'altra  dies  interpellat  prò  homine  sarebbe 
in  contraddizione;  imperocché  mentre  il  tempo  determinalo  è in  favore  del  debitore, 
questi  poi  con  la  massima  dies  interpellat  prò  homine  sarebbe  posto  in  condizione 
peggiore,  cioè  in  mora  senza  la  interpellazione.  Questa  obbiezione  non  ha  peso  al- 
ice) L.  41.  8-  i.  de  V.  0.  (48. 1.).  - Ved.  not.  (bb).  L.  17.  de  R.  I.  (50.  17). 
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CIUM},  difatti  la  massima  che  sosteniamo  non  è in  contraddizione  con  la  regola  die i 
(uiiectimwn  prò  reo  esse;  giusto  perchè  il  debitore  fino  al  compimento  del  giorno 
non  può  essere  convenuto  al  pagamento,  ma  è lasciato  in  libertà  di  procurarsene  i 
mezzi  ed  essere  pronto  al  tempo  determinato,  il  giorno  è determinato  in  suo  van- 
taggio, è naturale  che,  se  egli  non  ha  fatto  uso  di  questo  vantaggio  e giunto  il  tem- 
po non  trovasi  pronto  al  pagamento,  sopporti  gli  effetti  della  sua  negligenza. 

Tutto  ciò  si  è stabilito  mettendo  in  relazione  la  massima  che  sosteniamo  con  i 
principii  giuridici  che  determinano  la  mora;  non  sarà  differente  il  risultato  quando 
scenderemo  ad  osservarla  stabilita  nelle  leggi,  quantunque  il  principio  non  fosse  di- 
chiarato espressamente.  Il  nostro  principio  è generalmente  conosciuto  in  queste 
parole  ncque  certiorari  debuti,  qui  noti  ignorami  (dd),  e si  rileva  chiarissimamente 
da  due  costituzioni  di  Giustiniano.  Nella  L.  12.  C.  de  contrah.  slip.  (8.  38.)  Giusti- 
piano decide  la  quistione:  se  in  una  stipulazione  penale  sotto  un  dies  certus  vi  sia 
bisogno  per  la  pena  ancora  di  una  interpellazione,  egli  cosi  si  esprime;  • Sed  etiam 

• citta  ullam  admonitionem  eidem  poeuae  prò  tenore  slipulationis  fiet  obnoxius, 
» qttutn  ea,  quae  promisit  ipse  in  memoria  sua  servare,  non  ab  alita  sibi  manife- 
■ stari  poscere  debeat;  » e nella  legge  2.  de  iur.  emphyth.  (4.  66)  ordina,  riportan- 
dosi alla  legge  12  citala,  che  l'enfiteuta,  il  quale  per  tre  anni  non  ha  pagato  U cano- 
ne, perdesse  l'enfiteusi,  anche  senza  che  vi  sia  una  ammonizione  da  parte  del  pro- 
prietario: ■ quum  neminem  oportet  conventioncm  vel  admonitionem  expectare,  se 
» ultro  sese  offerre,  et  debilum  spontanea  volunlate  persolvere  secundum  quod  et 

• anteriore  lege  nostri  nominis generaliter  cautum  est  ».  Da  queste  due  costituzioni 
di  Giustiniano  adunque  si  rileva  che,  stabilito  il  tempo  del  pagamento,  il  debitore 
è obbligato  a pagare  al  compimento  del  giorno  senza  attendere  un'  admonitio  dal 
suo  creditore,  e ciò  è stabilito  per  principio  nella  seconda  costituzione.  Si  oppone 
dagli  altri  che  queste  costituzioni  esprimono  il  principio  in  un  modo  così  generale, 
che  da  esso  si  potrebbe  dedurre  essere  il  debitore  obbligato  al  pagamento  senza  in- 
terpellazionc,  anche  in  quelle  obbligazioni  nelle  quali  non  vi  è una  determinazione 
di  tempo,  il  che  sarebbe  un  assurdo  nella  mente  di  Giustiniano.  Questa  obbiezione 
è fuori  proposito,  di  fatti  quelle  espressioni  generali  trovansi  propriamente  dove  si 
parla  di  obbligazioni  con  determinazioni  di  tempo,  e nella  legge  12  si  parla  esclusi- 
vamente di  obbligazione  con  questa  determinazione. 

Oltre  a questi  principii  generali  nei  quali  per  conseguenza  troviamo  stabbilo  il 
nostro  assunto  vi  è una  serie  di  leggi  speciali,  le  quali  saranno  pienamente  intelli- 
gibili quando  supponiamo  il  nostro  principio. 

a)  Vlpiano  nella  legge  114.  de  V.  0.  cosi  si  esprime:  » Si  fundum  certo  die 

• praestari  stipuler,  et  per  promissorem  steterit,  quominus  ea  die  praestelur,  con- 
» secuturum  me  quanti  mea  intersit,  moram  factam  non  esse.  » In  questo  passo  pel 
solo  trascorrere  del  tempo  stabilito  si  accetta  la  mora  del  debitore,  e quando  in  con- 
trario si  argomenta  dalle  parole  per  promissorem  steterit  esservi  ancora  bisogno  di 
interpellazione,  questo  non  solo  è arbitrario,  ma  ancora  impossibile,  perchè  la  in- 
terpellazione del  creditore  dovrebbe  esser  fatta  dopo  il  giorno  convenuto,  ovechè  in 
questo  passo  si  accetta  la  mora  appena  passato  il  tempo  stabilito. 

1)  Diocleziano  e Massimiliano  stabiliscono  nella  leg.  10.  5.  de  act.  cmt.  centi. 
|4.  40)  quanto  siegue:  « Quum  venditorem  camis,  fide  conventionis  rupia,  tempore 

(dd)  L.  1.  io  ito.  de  act.  cmt.  vend.  (10.  1.).  confr.  L.  11.  g.  15. 16.  eod. 
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• placito  filine  nWt  exhibursse  preponas,  ex  entto  Eliòne  eftm,  fatili  ihteTest  tua, 

» tane  tibi  praestitam  fuisse,  apud  praesidem  provinciae  convenire  pofcest.  » ‘Questo 
rescritto  chiaramente  stabilisce  che  quando  il  venditore  non  consegna  la  merce  vén- 
duta al  giorno  determinato,  il  debitore  per  questo  fatto  può  chiederne  gl'interessi, 
naturalmente  perchè  il  venditore  con  decorrere  il  tempo  stabilito  trovasi  in  mora. 

1 ) In  molti  passi  viene  espressamente  determinato  la  parola  mora  dopo  decorso 
il  tempo  determinato  (ee),  e quantunque  è facile  che  in  molti  casi  si  parlasse  della 
mora  ex  re,  pure  quelle  leggi  hanno  una  certa  importanza  in  quanto  che  comune- 
mente sotto  la  parola  mora  intendesi  la  mora  subbiettiva. 

Anche  coloro  che  combattono  la  nostra  opinione  si  rapportano  a Certe  leggi,  le 
quali,  secondo  essi,  stabiliscono  la  necessità  d’interpellazione  anche  nelle  obbliga- 
zioni con  determinazione  di  tempo. 

i ) In  molte  leggi  vien  stabilita  la  necessità  della  interpellazione  per  mettere  in 
mora  il  debitore  assolutamente  senza  distinzione  se  la  obbligazione  fosse  puramente 
contratta  o con  determinazione  di  tempo  (ff);  ma  quando  si  pensa,  essi  dicono,  che 
la  maggior  parte  delle  obbligazioni  è con  determinazioni  di  tempo,  debbesi  stabilire 
nello  spirito  di  quelle  leggi  anche  per  queste  la  necessità  della  interpellazione.  Tutto 
al  contrario,  la  obbligazione  con  determinazione  di  tempo  è una  obbligazione  modi- 
ficata, come  Io  sarebbe  quando  vi  è apposta  una  condizione  o modo,  e per  conse- 
guenza quando  le  leggi  non  parlano  che  della  necessità  della  interpellazione  per  le 
obbligazioni  senza  più,  questa  regola  vale  per  le  pure  non  per  le  obbligazioni  mo- 
dificate. Quelle  leggi  allora  potevano  avere  un  valore  contro  la  nostra  opinione, 
quando  esse  parlassero  di  obbligazioni  con  determinazioni  di  tempo,  il  che  non  è 
certamente  il  caso. 

2)  Oltre  a ciò  si  fondano  sopra  le  leggi  26.  S- 1.  e 35  pr\  de  fideic.  lib.  (40.  5), 
dalle  quali,  dal  perchè  in  favore  della  libertà  fedecommissaria  a tempo  determinato 
si  accetta  dopo  questo  tempo  immediatamente  la  mora,  se  ne  inferisce  che  nelle  al- 
tre obbligazioni  anche  a tempo  stabilito  non  può  valere  questo  come  principio  ge- 
nerale. Ma  in  queste  leggi  non  si  parla  propriamente  di  un  termine  di  pagamento, 
sibbene  del  dies  fideicommissi  venieus  ossia  del  dies  hereditatis  adilae,  per  cui  ec- 
cezionalmente vien  accettata  la  mora. 

3)  Similmente  si  rapportano  alle  leggi  3.  C.  in  guib.  caus.  in  ini.  resi.  (2.  41), 
5.  C.  de  act.  enti.  vend.  (4.  40)  e leg.  87.  $.  1.  de  legatis  (31);  nelle  quali  si  accetta 
per  i minori,  in  favore  della  minor  aetas,  col  tempo  determinato  la  mora  del  debi- 
tore del  minore.  Anche  in  queste  leggi  non  si  fa  propriamente  parola  di  uno  spe- 
ciale giorno  stabilito,  ma  viene  espresso  il  singolare  principio  che  se  il  creditore  è 
minore  di  età,  sempre,  anche  quando  non  vi  è un  termine  stabilito,  il  debitore  sarà 
in  mora  dal  momento  che  il  credito  sarà  esigibile. 

(ee)  L.  8.  si  quis  caut.  (2.  11.).  — L.  40.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — L.  138.  8-  2.  de  V. 
0.  (45.  1.). 

(IT)  L.  24.  g.  2.  L.  32.  pr.  g.  1.  h.  I.  Paul.  Mora  videtnr  creditori  fieri,  sire  ipsi,  sive  ci, 
cui  mandaverat,  sive  ei,  qui  negotia  eius  gerebat,  mora  facta  sit;  oee  hoc  caso  per  Uberam  per- 
sonale acquiri  videtur,  sed  officium  implori,  siculi  quum  quis  furtum  mihi  facicntem  deprehen- 
dit,  negolium  menni  agens  manifesti  forti  aclionein  mibi  parai.  Itcm  quum  procurator  inter- 
pellaverit  promissorem  hominis,  perpetuare  facit  stipulationem.  — L.  2.  de  naut.  foen.  (22.  2.). 
— L.  30.  g.  3.  delegai.  (30.).  - L.  24.  quando  dies  (36.  2.).  — L.  23.  de  0.  et  A.  (44.  7.).  — 
L.  23.  24.  49.  g.  3.  de  V.  0.  (48. 1.). 
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4)  La  legge  17.  $.  4.  h.  t.  di  Paolo  cosi  si  esprime:  • Ex  locato  qui  convenitur, 

• (lisi  convenerit,  ut  tardius  pecuniae  illatae  usuras  deberet,  non  nisi  ex  mora  usu- 

• ras  praestare  debet.  • In  questo  passo  si  è voluto  vedere  una  obbligazione  con 
termine  stabilito,  mentre  il  pensiero  del  giurista  romano  è piuttosto  il  seguente: 
quando  l'inquilino  trascura  la  pigione,  e non  sono  stati  convenuti  gl’interessi,  egli 
solamente  quando  è in  mora  può  essere  obbligato  agl'interessi.  Con  ciò  vien  provato 
che  non  ogni  pagamento  trascurato  è una  mora,  il  che  è fuor  di  dubbio;  ma  che 
cosa  è necessario  per  la  mora,  è quello  che  la  legge  citata  non  determina  affatto. 

5)  Finalmente  neppure  la  legge  49.  S.  3.  de  V.  0.  contraddice  alla  nostra  opi- 
nione, essa  cosi  si  esprime:  • Si  promissor  hominis  ante  diem,  in  quem  promiserat, 

• interpellatus  sit,  et  servus  decesserit,  non  videtur  per  eum  stetisse;  » imperocché 
in  questo  passo  è espresso  il  principio  in  sé  vero:  che  una  interpellazione  del  credi- 
tore prima  del  termine  stabilito,  non  può  fondare  la  mora,  ma  da  cotesto  principio 
non  nasce  la  conseguenza  che  per  mettere  in  mora  il  debitore  dopo  il  tempo  fissato 
è necessaria  la  interpellazione  (gg) . 

Da  tutto  questo  esame  si  rileva  che  la  massima  dies  interpellai  prò  homine  non 
è un  antico  errore,  come  si  vuol  dare  ad  intendere,  ma  che  con  ragione  è stata  fin 
dai  più  antichi  tempi  la  comune  opinione  (hh) . 

§.  335. 

S ) Effetti  e praove  del  pagamento. 


Il  pagamento  fatto  debitamente  scioglie  assolutamente  la  obbligazio- 
ne, e se  accanto  ad  una  obbligazione  vi  sono  obbligazioni  accessorie  co- 
me il  pegno,  la  fideiussione,  queste  si  estinguono  mediante  il  pagamento 
dell’obbligazione  principale;  nello  stesso  modo  è liberato  il  correo  debendi 
ed  il  debitore  solidale,  col  pagamento  fatto  dall' altro  correo  e dall’ altro 
debitore  (§.  322.)  (a): 

Anche  il  pagamento  fatto  non  debitamente,  ossia  che  non  ha  in  sè  la 
qualità  di  pagamento,  in  alcuni  casi  può  generare  l’ estinzione  della  ob- 
bligazione, quando  e fino  a quel  punto  che  per  mezzo  di  quell’  adempi- 
mento il  creditore  nel  fatto  conseguì  l’obbietto  del  suo  credito,  così: 

1 ) Quando  vi  è mancanza  del  ius  disponendi  pel  debitore , p.  e.  se  il 
pupillo  paga  il  suo  debito  senza  l’autorità  del  tutore,  il  pagamento  è non 
debitamente  fatto  ; ma  estinguerà  la  obbligazione  quando  per  opera  del 
creditore,  p.  e.  consumando  la  somma,  il  requisito  richiesto  è eliminato  (b). 


(gg)  Ved.  Sehroltr,  1.  c. 

(hh)  Vangeroui,  g.  388. 

(■)  Pr.  Inst.  quib.  mod.  (oli.  obi.  (3.  29.)  — L.  43.  do  solat.  (46.  3.).  Vip.  In  omnibus  spe- 
ciobus  libcrationam  omnes  accessione*  liberaniur,  nipuu  adpromissures,  hypolhecae,  pignora; 
praelerquam  quod  inter  creditore!»  et  adpromissores  confusione  facta  reus  non  liberatur. 

(b)  L.  19.  g.  1.  de  reb.  crcd.  (12.  1.)  - L.  14.  g.  8.  L.  17.  60.  de  solat.  (46. 3.).  Vip.  Pa- 
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2 ) Lo  stesso  si  dica  quando  si  paga  ali’ antecessore  dei  creditore  (c)  ; 

ovvero 

3 ) AI  creditore  del  creditore,  purché  per  altro  non  si  pregiudichino 
gl’interessi  legittimi  di  quest’ultimo  (d);  oppure 

4 ) Al  gestore  di  affari  del  creditore  (e). 

5 ) Finalmente  quando  il  pagamento  è stato  fatto  in  vantaggio  del 
creditore,  ed  è stato  da  lui  ratificato,  anche  indebitamente  fatto,  scioglie 
la  obbligazione. 

Quando  qualcuno  si  trova  debitore  di  più  debiti  e fa  un  pagamento, 
può  essere  fino  ad  un  certo  punto  dubbio  quale  dei  shoi  debiti  volesse 
egli  pagare.  Allora  fa  mestieri  osservare  i seguenti  principii: 

1 ) Prima  di  tutto  se  il  pagamento  è fatto  dallo  stesso  debitore  potrà 
egli  stesso  decidere  quale  dei  debiti  intende  pagare,  o quale  delle  obbli- 
gazioni intende  estinguere  con  esso,  ed  il  creditore,  in  quanto  una  tale 
determinazione  è presa  in  continenti,  è tenuto  a starvi  (f).  Certamente  per 
questo  effetto,  bisogna  che  il  pagamento  sia  fatto  nel  modo  debito  ; che  se 
al  contrario  mancasse  qualche  requisito,  come  per  non  essersi  osservato 
il  luogo  convenuto,  in  nessun  modo  il  creditore  vi  può  essere  tenuto;  egli 
può  rifiutare  il  pagamento  medesimo  senza  incorrere  nella  mora  acci- 
piendi.  In  caso  poi  che  accetta  il  pagamento,  è tenuto  a stare  alla  volontà 

pilium  si  oc  tutoria  auctoritale  nec  solvere  posse  pillili  est  ; sed  et  si  dederit  namos,  non  fieni 
«ccipientis,  vindicarique  poterunt;  piane  si  fuerint  consonili,  iiberatnr. 

(c)  L.  11.  fi.  3.  de  pign.  acl.  (13.  7.).  Cip.  Solmam  autem  pecuniam  accipiendam  non  so* 
lam  si  ipsi,  cai  obligata  res  est,  sed  et  si  alii  sit  solata  volnntale  eins,  vel  ei,  coi  heres  ertili!, 
vel  procuratori  eins,  vel  servo  pecnniis  eiigendis  praeposito.  Onde  si  domum  condoieris,  et  eins 
parlera  mihi  locaveris,  egoqne  locatori  tao  pensionerei  solvero,  pignoratici!  adversas  te  patera 
ci  pori  ri  ; nim  [alianus  scriblt,  solvi  ei  posse;  et  si  partem  libi,  partem  ei  solvero,  tantundem 
erit  dicendum.  Piane  in  eam  donlaiat  sammam  invecta  mea  et  illata  tenebantnr,  in  qaim  coe- 
naculum  cornimi  ; non  enim  credibile  est,  hoc  convenisse,  ut  ad  oniversam  pensionerò  invalse 
frivola  mea  tenebonlor.  — confr.  L.  96.  8-  4.  de  solai.  (46.  3.). 

(d)  L 6.  de  doli  mali  except.  (44.  4.).  Gai.  Si  opera  creditoria  aceiderit,  ut  debitor  pecu- 
niali), qaim  solaluras  crai,  perderei,  eiceptione  doli  mali  creditor  removebitur.  Idem  est  et  ai 
creditori  eius  numeratala  pecuniam  ratam  creditor  non  habeat. 

(e)  L.  34.  |.  4.  L.  58.  de  solai.  (46.  3.).  Vip.  Si  qais  offerenti  se  negotiis  alleiti!  bona  fide 
solverit,  quando  liberetnrT  Et  ait  lalianos,  quum  dominai  ratam  habaerit,  tane  liberar! . Idem 
ait,  antequam  dominas  baberet  ratam,  an  condici  ex  ea  causa  possiti  Et  ait  interesse,  qua 
mente  aoiulio  facta  esset,  utrnm,  ut  statini  debitor  liberetnr,  an  vero  qaum  dominas  rstam  h>- 
baisset;  priore  casa  confeslim  posse  condici  procuratori,  et  tane  dereium  estingui  condictionem, 
quum  dominus  rstam  bibaisset,  posteriore  tane  demani  nasci  condicliouem,  quum  dominas 
ratum  non  habaisset.  — confr.  L.  38.  34.  8.  9.  eod. 

(f)  L.  1.  101.  8.  4-  de  solai.  (46. 3.).  Paul.  Pealus  respondit,  aliam  causam  esse  debitorie 
solventis,  aliam  creditoria  pignus  di.trahcntis;  nam  quum  debitor  aolvit  pecuniam,  in  polestate 
eius  est,  commemorare,  in  qoam  causam  solverel;  quum  aatem  creditor  pignas  distraberei,  li- 
cere ei  pretium  in  acceptum  referre,  etiam  io  eam  qaantilaicm,  quae  conira  tantum  debebt- 
tor,  et  ideo  deducto  eo  debiti  peli  posse.  — L.  1.  C.  eod.  (8.  43.). 

Virino  romano.  — Voi.  II.  W 
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del  debitore,  ossia  di  risolvere  quella  obbligazione  che  questi  intende  di 
estinguere. 

a ) Se  il  debitore  non  ha  determinato  quale  de'debiti  intende  pagare, 
la  scelta  passa  al  creditore  il  quale  egualmente  deve  esercitarla  in  conti- 
nenti, con  la  limitazione,  che  non  potrà  ritenerlo  per  un  debito  non  an- 
cora  rliquidato,  o non  ancora  scaduto,  ovvero  per  un  accessorio  (g).  Se 
queste  limitazioni  sono  rispettate  dal  creditore,  e pur  non  pertanto  il  de- 
bitore protesta,  il  creditore  non  deve  insistere  ; il  primo  potrà  in  seguito 
della  sua  protesta  ritirare  il  pagamento,  ma  rispetto  al  debito,  che  il  cre- 
bitore  intendeva  pagare  per  mezzo  quel  pagamento,  è in  mora  sottendi. 

b ) Se  da  nessuna  delle  parti  è stato  determinato , quale  delle  obbli- 
gazioni si  estingue  con  quel  pagamento , e trattasi  di  capitali  ed  interessi 
arretrati  si  ritengono  questi  come  pagati  prima  del  capitale,  quantunque 
fossero  dovuti  solamente  naturaliter,  poiché  in  caso  contrario  si  deve  ri- 
tenere il  capitale  estinto  prima  (h).  Se  si  tratta  inoltre  di  molti  debiti  di 
capitali,  si  ritengono  estinti  prima  i liquidi  e gli  scaduti  (i).  Questi  debiti 
liquidi  si  ritengono  estinti  nel  seguente  ordine: 

aa  ) Prima  di  ogni  altro  si  ritiene  estinto  quello  in  cui  vi  è una  spe- 
ciale determinazione  (kj. 

bb  ) In  secondo  luogo  le  obbligazioni  più  onerose,  come  quelle,  che 
non  soddisfatte,  il  debitore  addiviene  infame,  ovvero  quando  vi  è una  sti- 
pulazione penale,  o quando  vi  è un  pegno;  quelle  che  sono  dovute  per 


(g)  L.  1.  de  solai.  Vip.  Quoties  quis  debilor  ex  pluribus  causis  unum  debilum  solvit,  est  in 
arbitrio  solventi*  dicere . quoti  polius  debitum  volueril  solulum  ; et  quod  dixerit,  id  eril  solu- 
lum;  possumus  enim  certam  Jegem  dicere  ei,  quod  solvimus.  Quoties  vero  non  dicimus  id,  quod 
solulum  sii,  in  arbitrio  est  accipientis,  cui  potius  debito  acccplum  forai,  dummodo  in  id  con- 
slilual  solulum,  in  quod  ipse,  si  deberet,  esset  soluturus,  quoque  debito  se  exoneralurus  esset, 
si  deberet,  id  est  in  id  debilum,  quod  non  est  in  controversia,  aut  in  illud,  quod  prò  alio  quis 
lideiusserat,  aut  cuius  dica  nondum  venerai;  aequissimum  enim  visum  est,creditorem  ita  agere 
rem  debiloris,  ut  snam  ageret.  Permittitur  ergo  ereditar  constitucre,  in  quod  velit  solulum, 
dummodo  sic  consliluamus,  ut  in  re  sua  consumerei;  sed  constituere  in  re  praesenti,  hoc  est 
staUm  atque  solulum  est.  — L.  1.  C.  eod.  (8.  43.). 

(b)  L.  5.  g.  2.  3.  L.  6.  48.  de  solut.  (46.  3.).  Vip.  Apud  Marccllum  libro  vicesimo  Digesto- 
rum  quaeritur,  si  quis  ila  caverit  debitori,  in  soriani  et  usuras  se  accipere,  utrum  prò  rata  et 
sorti,  et  usnris  decedat,  an  vero  prius  in  usnras,  et  si  quid  superesl,  io  sorte  in.  Sed  ego  non 
dubito,  quia  haec  caulio  in  sortem  et  in  usuras  prius  usuras  adraillal,  lune  deinde  si  quid  su- 
perfuerit,  in  sortem  ccdal.  — L.  4.  C.  eod. 

(i)  L.  1.  3.  g.  1.  L.  103.  eod.  — Ved.  not.  (f). 

(k)  L.  89.  g.  2.  eod.  Scarti.  Lucius  Tilius  duabus  stipulaUonibus,  una  quiodecim  sub  usa- 
rla maioribus,  altera  viginU  sub  usuris  levioribns,  Seium  eadem  die  obligavit,  ita  ut  viginti 
prius  solverentur,  id  est  idibus  Septembribus  ; debitor  post  diem  utriusque  slipulalionis  ccden- 
lem  solvit  viginti  sex,  neque  dicium  est  ab  altero,  prò  qua  stipulationesolvcrctur;  qnaero,  an, 
quod  solutum  est,  eam  slipulationem  exoneraverit,  cuius  dies  ante  cessil,  id  est,  ut  viginti  sor- 
tis  soluta  videanlur,  et  in  usuras  eorum  sex  data.  Respondit,  magia  id  accipi,  ex  usu  esse. 


Dìgitizeti  by  Google 


— 363  — 

giudicato  ; quae  infìtiatione  crescunt , e i capitali  che  producono  inte- 
ressi (I). 

cc  ) Tra  più  obbligazioni  gravose  o meno  sono  da  ritenere  estinte 
prima  le  proprie  poi  le  abene,  cioè  quelle  che  si  dovrebbero  in  qualità  di 
garante  (m). 

dd  ) Se  nulla  decide  sotto  questo  riguardo,  decide  la  data  più  an- 
tica (n). 

ee  ) Tra  molti  debiti  della  medesima  data  il  pagamento  vale  per  en- 
trambi (o). 

ff  ) In  ultimo  vengono  le  semplici  obbligazioni  naturali  (p). 

2 ) Quando  il  creditore  stesso  esige  il  pagamento,  è regola  che  può 
avere  riguardo  al  suo  vantaggio,  e perciò  può  attribuire  il  pagamento  in 
preferenza  a quel  debito,  pel  quale  non  vi  è mallevadore  o è naturale  (q). 
Con  tuttociò  vi  sono  a questo  proposito  alcune  speciali  determinazioni 
delle  leggi:  cioè  quando  un  pegno  è costituito  contemporaneamente  per 
più  debiti,  il  creditore,  che  rende  l'obbietto  del  pegno , deve  imputarne  il 
prodotto  in  proporzione  su  tutti  i debiti;  se  fu  successivamente  costituito 
si  deve  accettare  estinto  il  primo  debito,  e se  ad  un  creditore  pignorata- 
rio  fossero  dovuti  interessi  parte  civili  parte  naturali,  il  creditore  deve 
imputare  il  pagamento  nel  medesimo  tempo  a tutti  gl'interessi  (r). 

(l)  L.  5.  pr.  7.  L.  07.  eod.  Papiri.  Quum  ci  piuribus  causis  debitor  pecuniam  solvit, 
utrisque  demonstrelione  cessante  polior  habebilur  causa  eius  pccuniae,  quae  sub  infamia  de- 
belur  ; mox  eius,  quae  poenam  continet  ; lerlio,  quae  sub  hypotheca  vel  pignore  contrada  est; 
post  hunc  ordinem  polior  babebitur  propria,  quam  aliena  causa,  veluti  fideiussori  ; quod  rete- 
res  ideo  defìnierunt,  quod  verisimile  videretur,  diligenlem  debitore!»  admonitu  ila  negotium 
suum  gesturura  fuisse  ; si  nihii  eorum  intcrvenial,  vetustior  contradus  ante  solvetur.  Si  maior 
pecunia  numerata  sit,  quam  ratio  singulorum  eiposcit,  nihilominus  primo  contradu  soluto,  qui 
polior  erit,  superfluum  ordini  secundi  vel  in  tolum,  vel  prò  parte  minuendo  tidebiturdalum — 
L.  12.  fio.  de  usur.  (22.  1.). 

(m)  L.  97.  cil.  — Ved.  noi.  prec.  — confr.  L.  4.  eod. 

(u)  L.  8.  pr.  L.  24.  97.  102. 8-  2.  eod.  Vip.  In  bis  vero,  quae  praesenti  die  debentur,  con- 
stai, quoties  indistincte  quid  solvilur,  in  graviorem  causai»  vidcri  solutnm;  si  autem  nulla 
praegravet,  id  est,  si  omnia  nomina  similia  fuerint,  in  anliqoiorem;  gravior  vidctur,  quae  et 
sub  salisdaiione  debelur,  quam  ea,  quae  pura  est. 

(o)  L.  8.  eod.  Paul.  Id  non  eieganter  scriptum  esse  Pomponius  ait,  si  par  et  dierum,  et 
conlraduum  causa  sit,  ei  omnibus  summis  prò  portione  vidcri  solulom. 

(p)  L.  91.  g.  3.  confr.  L.  8.  8-  2.  L.  101.  8-  1.  eod.  — Ved.  not.  (f). 

(q)  L.  73.  101.  8-  1.  eod.  — Ved.  not.  (e). 

(r;  L.  8.  8-  2.  L.  96.  8.  3-  h.  t.  Papiri.  lanuarius  Papiniano  salutem.  Quum  Titius  Caio 
Seio  debcrct  ex  causa  fideicommissi  ccrtam  quantitatem,  et  tantundem  eidem  ex  alia  causa, 
quae  peti  quidem  non  poterai,  ex  solulione  autem  pelitionem  non  praestat,  Tilii  servus  actor 
abscnte  domino  solvit  eam  summam,  quae  efBcerel  ad  quantitatem  unius  debiti,  caulumque 
est  ei  solutum  ex  universo  credito;  quaero,  id,  quod  solulum  est,  in  quam  censam  acceptum 
videtur?  Respondi,  si  quidem  Tilio  Seius  ita  cavisset,  ut  sibi  solutum  ex  universo  credito  si- 
gnificarci, crediti  appellatio  solam  fideicommissi  pecuniam  demonslrare  videtur,  non  eam,  quae 
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II.  Colui  che  allega  dì  aver  fatto  un  pagamento  ha  l’obbligo  di  pro- 
varlo. Per  procurarsi  un  mezzo  di  pruova,  il  debitore  potrà  ritenere  il  pa- 
gamento finché  il  creditore  non  gli  lascia  un  documento  in  proposito, 
ossia  una  quietanza  ( apocha)  la  quale  non  ha  forza  che  dopo  trenta  gior- 
ni, perchè  fino  a questo  termine  si  può  opporre  una  querela  non  numera- 
tele, o non  solutae  pecurùae  (s):  eccetto. 

1 ) Le  quietanze  per  imposte  publiche  (t). 

2 ) I documenti  rilasciati  da  pubbliche  autorità,  innanzi  alle  quali  fu 
versato  il  pagamento. 

Tre  quietanze  consecutive  fanno  fede  anche  del  pagamento  delle  im- 
poste prediali  anteriori  (u). 

Il  pagamento  si  può  provare  con  testimoni,  ed  a questo  scopo  sono 
richiesti  cinque  testimoni  probi , in  presenza  de’  quali  segui  il  paga- 
mento (v). 

peiitionem  quidem  non  habet,  solutione  aatem  faci»,  repeti  pecunia  non  potest  ; quum  vero 
serena  TiUi  actor  absente  domino  pecaniam  solvefit,  ne  dominano  qaidem  numeram  in  eam 
speciem  obligaUonlt,  quae  habnlt  auxilium  eiceptionis,  translatum  foret,  ai  ex  ea  causa  solatio 
facla  preponeretnr,  quia  non  est  verisimile  dominimi  ad  eam  speciem  sol* endis  pecuniis  servum 
praeposuisse,  quae  solvi  non  debucrunt,  non  magis,  quod  numos  pecuiiares  ei  causa  tideiusso- 
ris,  qnam  servns  non  ca  militate  peculii  snscepit,  solveret. 

(s)  L.  14.  g.  1-2.  C.  de  non  num.  pec.  4.  30.).  fuxtin.Sed  qnoniam  seenritatibos  et  inslrn- 
menlis  depoBitarnm  rernm  vel  pecnniarnm  talem  exceptionem  opponere  litigatores  conantnr, 
instnm  esse  prospicimns,  buinsmodi  potestatem  in  certis  quidem  casibns  prorsns  amputare,  in 
aliis  vero  brevi  tempore  concludere.  Ideoqne  sancimos,  instrnmento  quidem  deposilionis  certa- 
rum  rernm  vel  certae  pccnniae  securitatibosque  pnblicarum  functionum , sire  in  solidum  sive 
ei  parte  solutae  esse  conscribantur,  illis  etiam  seenritatibos,  quae  post  confectionem  dotalinm 
instrumentornm  de  solata  dote  et  parte  vel  in  solidnm  exponuntnr,  nnllam  exceptionem  non 
numeralae  pecnniae  penitus  opponi.  Super  celeris  vero  secnritalibus,  quae  super  privatls  debi- 
tis  a creditore  conscribuntnr,  partem  debiti  sorlis  vel  usurarnm  nomine  solutam  esse  signifi- 
cantes,  vel  adhuc  foencratitia  caulinne  apud  creditorem  manente,  solidi  tamen  debili  solutio- 
nem  faclam  esse  demonstrautes,  vel  etiam  fatnram  esse  redhibitionem  instrnmemi  focoeratitii 
promittentes,  vel  si  qna  alterins  cninscunqne  contractns  gratia,  in  qno  numcratio  pecuniarum 
vel  datio  cerlarnm  speciernm  scripta  est,  seenritas  similiter  data  sit,  depensas  esse  pecnnias 
vel  alias  res  vel  partem  earnm  signifìcans,  intra  triginta  tantommodo  dies,  post  buiusmodi  sc- 
curilatis  expositionem  eonnnmerandos,  exceptionem  non  numeralae  pccnniae  posse  obiici,  nt, 
si  bi  trsnsacli  fuerint,  eadem  securitas  a iudicanlibaa  omnibus  modis  admiltatur,  nec  ei  liceat, 
qui  securitatem  exposnit,  post  excessnm  memoratorum  dierum  non  esse  sibi  solutas  pecunias 
rei  alias  res  dicere. 

(t)  L.  14.  g.  t.  cit.  — Ved.  not.  preced.  — L.  4.  de  apoebe  pub.  (10.  22.). 

(u)  L.  3.  C.  eod. 

(v)  L.  18.  C.  de  test.  (4.  20.).  luitin.  Testinm  facilitatelo,  per  qnos  malta  vcritati  contra- 
ria perpetrante,  proni  possibile  est,  resecantes  omnibus  praedicimns,  qui  in  scriptis  a se  de- 
bita relnlerint,  quod  non  facile  audiantur,  si  dicant,  omnis  debiti  vel  parlis  sotulionem  sine 
scriptis  se  fecisse,  velintqu»  viles  et  forsitan  redemtos  testes  super  huiusmodi  solutione  produ- 
cere, nisi  quinque  testes  idonei  et  summae  atque  integrae  opinionis  praesto  fuerint  solntioni 
ceiebratae,  hique  cum  aacramenti  religione  dcposuerinl,  sub  praescntia  sua  debitnm  esse  solu- 
tam, ut  sciente*  omnes,  ita  ea  statuta  esse,  non  aiiter  debitum  vel  partem  cins  persolvant,  nisi 


Digitized  by  Google 


- 365  - 

✓ 

Qualche  volta  il  pagamento  vien  presunto  dalla  legge  : 

1 ) Se  fu  restituito  il  chirografo  per  mezzo  di  cui  qualcuno  bì  noeti  tu  i 
debitore  (x)* 

2 ) Se  esso  è cancellato  (y). 

§.  336. 

V.  Bel  contorno  del  creditori. 

TT.  D.  De  cessione  bonor.  (42.3.).— Quibns  caos»  io  possessione!»  ealur  (12.4.). — 

De  rebus  auctor.  iud.  (42.  B.).—  De  separatiouibus  (42.  6.;.—  De  curatore  bonis  dan- 
do (42.7.).  — C.  qui  bona  cedere  possunt.  (7.71.). — De  bonis  auctorit.  iudiciS 
(7.  72.).  — De  privilegi  fisci  (7.  73.).  — De  privil.  dot.  (7.  74.). — Schwtppe,  siste- 
ma del  concorso  dei  creditori,  Kiel  1812.  Utili.  1822.  — Puchta,  processo  del  concor- 
so, Erlaog.  1827. 

Quando  molti  hanno  diritti  di  obbligazione  contro  lo  stesso  debitore, 
e questi  non  può  soddisfare  tutti,  vi  è un  concorso  di  crediti.  In  questa 
circostanza  vale  la  regola  che  quel  creditore  eh  e stato  già  soddisfatto,  ha 
diritto  di  ritenere  il  pagamento  ricevuto  prima  che  si  aprisse  i!  concorso, 
il  quale  apertosi  bisogna  che  tutti  attendono;  tranne  se  si  tratta  di  eredità 
accettata  col  beneficio  dell’inventario,  poiché  in  questo  caso  chiunque  si 
presenta,  è soddisfatto,  e solo  è data  al  migliore  creditore  un’azione  di  re- 
gresso contro  il  più  debole  soddisfatto  (§.  271.)  (a). 

Nel  caso  che  nessuno  dei  creditori  è soddisfatto,  tutti  concorrono  sui 
beni  del  debitore,  ed  il  concorso  è sottoposto  alle  seguenti  regole: 

vel  securilalem  in  script»  capiant,  vai  observaverinl  praefaiam  teslium  probationern  ; bis  scili- 
cel,  qui  iam  sine  script»  debilum  vel  partem  eius  solverint,  praeseuti  sanctiooe  merito  exci- 
piendia.  Sin  vero  racla  quidem  per  icrlpturtm  securitas  sii,  fortuito  autem  casu  vel  incendii  vel 
naufragai  vel  alterius  infortuni!  perenna,  lune  lieoat  bis,  qui  boc  perpessi  sunt,  causam  perera- 
lion»  probanlibus  eliam  debili  solutionem  per  testes  probare,  damoumque  eiamissione  inslru- 
menti  eBugerc.  ».  ' 

(x)  L.  14,  15.  C.  de  solut.  (8.  43.).  Dioel.  el  Maxim.  Quod  debitori  tuo  ohirographum  red- 
dilum  conira  voluntatem  luam  asseveras,  nibil  de  iure  tuo  deminulum  est.  Quibuscunque  ita- 
que  argomenta  iure  proditis  hanc  obligationcm  libi  probanti,  eum  prò  huiasmodi  facto  libera- 
tionem  minime  eonsecutum,  index  ad  solutionem  debiti  iure  compellet. 

(})  L.  24.  de  prob.  (22.  3.J.  Mode  ».  Si  chirogrspham  canceliatum  fuerit,  licei  praesumtio- 
ne  debitor  liberatus  esse  videtur,  in  eam  lamcn  quantitatem,  quam  manifestis  probaliouibus 
creditor  sibi  adhuc  deberi  osteuderit,  recte  debitor  contenilur. 

(a)  L.  6.  g.  7.  quae  io  fraud.  credit.  ( 42.  8.  ).  Vip.  Seiendum,  lulianum  scribere,  eoque 
iure  dos  uli,  ut,  qui  debitam  pecuniali!  recepii,  antequam  bona  debitoria  possideantur,  quam- 
vis  sciens  prudensque  solveodo  non  essa  recipiat,  non  timere  boc  Edictum  ; sibi  enim  vigilavi!; 
qui  vero  post  bona  possessa  debitum  suoni  recepit,  bunc  in  portionem  vocandum,  exaequan- 
dumque  ceteris  creditoribus;  neque  enim  debuit  praeripere  ceteris  post  bona  possessa,  quum 
iam  par  condii»  omnium  crcdilorum  facla  esset.  — L.  13.  C.  de  rei  vind.  (3.  32.). 
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1 ) Esso  viene  costituito  da  un  decreto  giudiziale  per  espressa  dichia- 
razione dello  stesso  debitore , ed  allora  si  ba  la  cessio  bonorum  {§.  333.  ), 
ovvero  è impetrato  da  uno  dei  creditori  per  probabile  insolvenza  del  de- 
bitore (b). 

Per  questi  beni  si  nomina  un  curatore,  il  quale  assume  l’obbligo  di 
tutelare  i proprii  e gl'  interessi  della  comunità  de’  creditori  contro  le  pre- 
tensioni dei  singoli  ; questa  messa  in  possesso  genera  un  pegno  giudizia- 
le , ed  in  virtù  del  secondo  decreto  possono  esser  alienate  le  cose  per  la 
soddisfazione  di  tutti. 

2 ) I creditori  sono  immessi  nel  possesso  in  virtù  del  primo  decreto, 
se  il  debitore  offri  malleveria  di  stare  al  giudicato,  e ciò  non  ostante  non 
comparisce,  nè  si  difende-,  ovvero  quando  si  nasconde  senza  inganno,  e 
quando  è prigioniero  in  mano  del  nemico;  o finalmente  quando  non  vi  esi- 
ste nessuno  erede  suo  (c). 

Gli  effetti  della  immissione  dei  creditori  ne’ beni  del  debitore  sono  i 
seguenti: 

1 ) I creditori  non  hanno  la  proprietà  de’ beni  formanti  la  massa  del 
concorso,  e però  non  avranno  diritto  di  percepire  gli  alimenti  e acquistar- 
ne i frutti  (d). 

2 ) Un  creditore  immesso  non  può  escludere  gli  altri  creditori  non 
immessi  (e). 

3 ) Finalmente  essi  debbono  restituire  i beni  medesimi  con  i frutti 
percetti,  appena  il  debitore  si  difende  o paga  i suoi  debiti  (f). 

In  virtù  del  secondo  decreto  il  Pretore  ordina  la  immissione  nel  pos- 
sesso de’beni  di  colui,  il  quale  tenta  defraudare  i creditori,  nè  vien  difeso 
da  nessuno  ; e concede  dopo  il  tempo  stabilito  di  vendere  i beni  e soddi- 
sfare i crediti  (g). 

II.  Venduti  i beni,  tutti  i creditori  che  concorrono  hanno  diritto  di 

(b)  L.  6.  8-  7.  cit.  — Ved.  noi.  preced. 

(c)  L.  1.  pr.  2.  8-  !•  I-  6.  8-  2.  L.8.  qaib.  ex  caos,  in  poss.  (42.  *.).  — conlr.  L.  3 t. 
L.  8.  8-  3.  b.  t. 

(d)  L.  8.  C.  de  bon.  auct.  ind.  (7.  72.).  Diaci,  et  Maxim.  In  possessioncm  rei  servandac 
Dior  defuncti  rei  alii  creditores  inissi,  dominium  ei  bac  causa  lenente?  adipisci  minime  pos- 
sane — L.  7.  ei  quib.  caus.  (42.  4.). 

(e)  L.  14.  eod.  Paul.  Si  quia  creditore»!  probibuerit  bona  debitoria  ingredi,  datur  in  eum 
actio  quanti  ea  rea  ait. 

(f)  L.  33.  8-  1.  eod.  ( 42.  5.).  Vip.  Defendere  debitorem,  aicut  antequam  bona  eius  possi- 
derentur,  licei;  ita  poat  bonorum  quoque  posseasionem  eiua,  aive  ipse  sui,  aire  alius  defensio- 
nem  eius  suscipiat,  debet  satisdare,  ut  salisdalione  inlerposita  indicium  accipiatur,  et  a posses- 
sione discedatur. 

(g)  L.  7.  8.  1.  2.  seq.  eod.  Vip.  Praetor  ait:  @ui  fraudationit  cauta  lalitabit,  ti  boni  viri 
arbitrato  non  defendetur,  citi»  6ona  pottidcri  vendique  iubtbo.  — L.  D.  C.  h.  t.  (7.  71.). 
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essere  soddisfatti,  ma  come  può  nascere  opposizione  tra'creditori  special- 
mente  se  la  massa  de’beni  non  giunga  a soddisfarli  tutti,  così  fa  mestieri 
osservare  questi  principii. 

1 ) Secondo  la  natura  stessa  delle  cose  e lo  spirito  delle  leggi  è me- 
stieri in  sulle  prime  distinguere  dai  creditori  coloro  i quali  hanno  il  di- 
ritto di  rivendicare  dal  debitore  una  cosa  propria  (ex  iure  domini);  impe- 
rocché è manifesto  che  il  solo  e vero  patrimonio  del  debitore  può  essere 
soggetto  al  pagamento  dei  creditori  che  concorrono,  sicché  tutte  le  cose 
di  cui  si  trovava  in  possesso  il  debitore,  e che  sono  rivendicate,  non  ap- 
partengono menomamente  alla  massa  del  concorso  ; così  non  è tra  i con- 
correnti: 

a ) Colui  che  chiede  per  mezzo  di  un’  actio  in  rem  la  restituzione  di 
una  cosa  speciale , sia  che  produca  a questo  effetto  una  rei  vindicatio, 
o un'  actio  Pwbliciana,  o una  hereditatis  petitio,  ovvero  qualunque  uti- 
lis  vindicatio , come  1'  enfiteuta  e il  superficiario , o pure  in  fine  una 
confessoria  actio  come  l' usufruttuario.  È chiaro  che  chi  ha  semplice- 
mente  una  servitù  reale  non  può  pretendere  la  restituzione  della  cosa 
sulla  quale  pesa. 

b ) Quando  il  debitore  (cridarius)  ottenne  il  possesso  d’una  determi- 
nata cosa  della  quale  è tenuto  poi  alla  restituzione  materiale,  il  creditore 
neppure  in  questo  caso  ha  bisogno  di  entrare  nel  concorso,  ma  con  l’a- 
zione corrispondente  può  chiederne  la  separazione , questo  è il  caso  del- 
l' actio  commodati,  depositi,  pignoratitia  in  personam,  locali,  mandati, 
come  è ancora  per  le  azioni  nascenti  da  delitto  come  la  condictio  furtiva, 
l' interdictum  unde  vi  etc. 

c ) Finalmente  colui  che  ha  facoltà  di  chiedere  la  restituzione  di  una 
cosa  mediante  un’ actio  in  rem  scripta,  come  l 'actio  quod  metus  causa. 

Questo  diritto  che  compete  al  rivendicante  è conosciuto  col  nome  di 
ius  separationis,  o excussionis  ordinarium. 

2 ) Da  questo  si  distingue  il  ius  separationis  extraordinarium,  impe- 
rocché mentre  i rivendicanti  non  appartengono  punto  all’  ordine  dei  cre- 
ditori concorrenti,  e hanno  diritto  di  estrarre  dalla  massa  dei  beni  le  cose 
loro;  coloro  i quali  hanno  il  ius  separationis  extraordinarium  veramente 
appartengono  ai  creditori  concorrenti,  e separano  una  parte  della  massa 
collo  scopo  solo  di  concorrervi  esclusivamente,  sicché  formansi  così  due 
concorsi  (concursus  parlicularis  et  universali) . Questo  diritto  è detto  se- 
parazione ex  iure  crediti,  ed  avviene  nei  seguenti  casi: 

a)  Quando  i creditori  dell’ eredità  fanno  uso  del  beneficium  separa- 
tionis (§.271.). 

b ) Quando  un  figlio  di  famiglia  o uno  schiavo  col  suo  peculio  com- 
pie un  affare  commerciale,  non  solo  i creditori,  che  sotto  questo  rapporto 
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diedero  dàttero.  Hanno  il  diritto  di  fer  separare  il  negozio  ( taberua)  dal 
resto  del  peculio  ; ma  la  separazione  ha  ancora  luogo  quando  il  figlio  di 
famiglia  o lo  schiavo  abbia  più  istituti  commerciali,  e i creditori  contras- 
sero col  figlio  di  famiglia  rispetto  ad  uno  di  essi  (h). 

3 ) Gli  altri  creditori  che  non  hanno  uno  di  questi  diritti  di  separazio- 
ne sono  gli  ordinarli  concorrenti,  e la  sostanza  vien  divisa: 

1 ) Tra  i creditori  pignoratizii  secondo  l'ordine  osservato  nella  teoria 
del  pegno  (§.  206.). 

2 ) Tra  i creditori  chirografarii,  i quali  non  hanno  che  azioni  perso- 
nali: di  questi  alcuni  sono  preferiti  per  privilegio  ad  altri  chirografarii 
semplici,  i quali  poi  vengono  soddisfatti  prò  rata. 

§.  337. 

1 ) Del  privilegili»  erigendi  In  particolare. 


T.  D.  de  rebus  auctoril.  iud.  (43.  S.).  — Frii ter,  de  privilegia  credit,  personali 

simplici,  Goti.  1804. 

Il  privilegium  eligendi  consiste  nella  facoltà  concessa  ad  alcuni  cre- 
ditori chirografarii  di  essere  soddisfatti  nel  concorso  di  creditori  innanzi 
ad  altri  chirografarii.  Esso  vien  concesso  o per  riguardi  puramente  per- 
sonali, e però  spetta  esclusivamente  all’originario  creditore  e non  agli 
eredi  (privilegium  personae ),  o è congiunto  con  lo  stesso  diritto  di  obbli- 
gazione, e s’addice  a ciascuno  rappresentante  di  esso  diritto  (privilegium 
causae). 

I.  È concessa  questa  facoltà  per  privilegio  di  persona: 

1 ) Al  fisco  per  tutti  i suoi  diritti  di  obbligazione,  come  ancora  all'im- 
peratore ed  alla  imperatrice  (a). 

2 ) Alle  città  per  qualunque  laro  obbligazione  (b). 

(h)  L.  5.  8-  18.  16.  de  tribù,  tei.  (14.  1.  ).  Vip.  Si  plures  habuit  servai  creditore»,  eed 
quosdam  in  mercibos  cerlis,  en  omnes  in  iisdem  confundondi  erunt,  et  omnes  io  tributum  vo- 
cindi,  nlputa  duas  negotiationes  exercebat,  pula  sagariam  et  Unitariani,  et  separatos  habuit 
creditore!?  Fato,  separatilo  eos  in  tributum  vocari,  unusquisque  enim  eorum  merci  magia, 
quam  ipsi  credidit.  Sed  si  duas  tabernas  eiusdem  negotiationis  eiercuit,  et  ego  fui  labernae, 
verbi  gratia  quam  ad  Hacinum  habuit,  ratiocinator,  alius  eius,  quam  trans  Tiberini , aequissi- 
mum  puto,  separatim  tribulionem  faciendam,  ne  ex  alterius  re  merceve  alii  indettine»  Gatti, 
tlii  damnum  scntjant. 

(a)  L.  10.  pr.  de  peci.  (2.  14.).  — !..  6.  pr.  8.  1.  de  iur.  Gsc.  (49. 14.).  Paul,  recepì,  seni. 
V.  12.  8-  10. 

(b)  L.  38.  8>  1-  h,  t.  Paul.  Hespublice  creditrii  omnibus  chirographariis  creditoribus  prie, 
fertur. 
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3 ) Alla  moglie  in  rapporto  alle  obbligazioni  dotali,  ed  alla  moglie  pu- 
tativa, e alla  sposa  rispetto  alla  dote  (c). 

4 ) Finalmente  agl’impuberi  contro  i loro  tutori  e protutori , e coloro 
i quali  pei1  amicizia  trattano  i loro  affari  (d). 

IL  Si  riconosce  il  ius  erigendi  per  privilegium  causae  nelle  seguenti 
obbligazioni: 

t ) Nelle  obbligazioni  per  spese  di  funerali,  e non  solo  dei  funerali 
dello  stesso  debitore , ma  ancora  di  coloro  a cui  rispetto  il  debitore  pote- 
va essere  convenuto  con  Yactio  funeraria  (e). 

2 } Per  le  obbligazioni  di  mutuo  in  danaro  fatto  allo  scopo  di  ripara- 
re un  edificio  che  minaccia  rovina,  quando  il  mutuo  è fatto  al  proprieta- 
rio, o a colui  che  per  mandato  di  quest’ultimo  imprese  la  riparazione  del- 
l'edificio (f). 

3 ) Nelle  obbligazioni,  che  un  socio  acquista  come  rifacimento  di  spe- 
se fatte  a migliorare  un  edificio  in  comune  (g). 

4 ) Nel  mutuo  fatto  allo  scopo  di  comperare , di  fabbricare  o arma- 
te) L.  22.  g.  all.  solala  matrim.  (2t.  3.).  L'Ip.  Si  mulicr  in  conditione  mariti  erraverit,  pu- 

taveritque  esse  liberum , quum  servus  esset,  concedi  oportet  quasi  privilegium  in  bonis  viri 
mulieri,  videlicel  ut,  si  sint  et  ali!  credilores,  baer  praereratur  circa  de  peculio  aclionem,  et  si 
forte  domino  aliquid  debeat  sertus,  non  praefcralur  mulier,  nisi  in  his  tantum  rebus,  quae  vel 
in  dote  dalae  suoi,  vel  ex  dote  comparatae,  quasi  et  hae  dotales  sint.  — L.  74.  de  iur.  dot. 
(23.  3.).  — L.  17.  §.  1.  L.  18.  19.  pr.  h.  t.  L.  un.  C.  de  priv.  dot.  (7.  74.). 

(d)  L.  19.  g.  1.  L.  23.  h.  t.  L'Ip.  Si  quis,  quum  tutor  non  esset,  prò  tutore  negotia  gessi!, 
privilegio  locum  esse  manifestum  est;  nec  interest,  ipsc  debeat,  qui  gcssit.sive  hcrcs  cius,  ce- 
lerique  successores;  ipsc  autem  pupillus  habet  privilegium,  sed  eius  suceessores  non  habent. 
Sed  aequissimum  crii,  cetcris  quoque,  quibus  curatores  quasi  debilibus  vel  prodigis  dantur.  — 
L.  42.  44.  g.  1.  de  adm.  et  per  lui.  (26.  7.). 

(e)  L.  14.  g.  3-8.  L.  37.  L.  43.  de  relig.  (11.  7.).  — L.  17.  pr.  h.  t.  Vip.  Quacsilum  est, 
utrum  ita  demum  privilegium  habet  funeraria,  si  is,  cuius  bona  veneunl,  funeratus  sit,  on  etiam 
si  proponas,  alium  esse  funeratum?  Et  hoc  iure  ulimur,  ut,  quicunque  sit  funeratus,  id  eslsive 
is,  cuius  de  bonis  agilur,  sive  quid  is  debuit,  quod  reddere  eum,  si  viveret,  funeraria  actione 
cogi  oporteret,  privilegio  locus  sii.  Parvique  referre  dicarans,  qua  actione  hic  sumtus  repetatur, 
funeraria,  an  familiae  erciscundae,  an  qua  alia,  dummodo  sumtus  funeris  causa  faclus  sir 
Quacunque  igilur  actione  ob  funeris  sumlum  utatur,  etiam  funerariam  ci  competere.  Quare  si 
in  stipulatum  funeris  impcnsa  deducta  est,  dicendum  est,  locum  esse  privilegio,  si  modo  quis 
non  abiiciendi  privilegii  causa  stipulatus  est. 

(f)  L.  35.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — I,.  24.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Divus  Marcus  ita  edixit:  eredi- 
tar, qui  ob  resi  il  ut  ione  m aedificiorum  credideril,  in  pecunia,  quae  eredita  erit,  privilegium 
eligendi  habebit;  quod  ad  eum  quoque  perline!,  qui  redemtori  domino  mandante  pecuniam 
subministravil. 

(g)  !..  52.  g.  10.  prò  socio  (17.  2.).  Vip.  Idem  respondit,  socius,  qui  cessantis  cessantiumve 
porliunes  insulac  restitucril,  quamvis  aut  sorlem  rum  certis  usuris  intra  quatuor  menses,  posl- 
quam  opus  refectum  erit,  recipcre  potest,  exigendoque  privilegio  uletur,  aut  deinccps  propriam 
rem  habebit,  polest  tamen  prò  socio  agere  ad  hoc,  ut  consequatur,  quod  sua  intererat;  finge 
enim,  malie  eum  magis  suum  sequi,  quam  dominium  couinsulae;  Oralioenim  Divi  Marci  idcirco 
quatuor  mcnsibus  Unii  ccrtas  usuras,  quia  post  quatuor  dominium  dedit. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  47 
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re  una  nave,  e pel  danaro  che  uno  deve  per  aver  comperata  una  nave  (h). 

5 ) Finalmente  pel  danaro  depositato  presso  un  cambista , o pel  dana- 
ro col  quale  furono  pagati  creditori  privilegiati  (i). 

Circa  a questa  seconda  maniera  di  privilegio  fa  d’uopo  ritenere  i se- 
guenti principii: 

1 ) Esso  dà  sempre  la  preferenza  tra  i creditori  chirografarii,  ma  non 
tra  i creditori  ipotecarii  (k). 

2 ) Il  privilegio  estende  la  sua  forza  su  tutto  il  patrimonio,  e da  ciò 
nasce  , che  «sso  può  essere  di  giovamento  anche  a quei  creditori  i quali 
hanno  un  diritto  di  pegno  speciale,  quando  la  cosa  speciale  impegnata  non 
è sufficiente  alla  loro  soddisfazione. 

Quando  poi  colui , cui  spetta  il  privilegio,  ha  per  sè  anche  un  pegno 
generale,  il  privilegio  sembra  inutile,  e di  poca  importanza;  ma  la  coesi- 
stenza del  privilegio  e della  ipoteca  si  spiega  storicamente  in  quanto  il 
vantaggio  del  privilegio  fu  esteso  più  tardi , concedendosi  una  tacita 
ipoteca. 

3 ) Fra  più  creditori  privilegiati,  sparisce  il  privilegio,  ed  il  patrimo- 
nio vien  diviso  tra  essi  prò  rata  (I),  solamente  il  privilegio  per  le  spese 
dei  funerali  è preferito  a qualunque  altro  credito  privilegiato  chirografa- 
rio,  così  pure  i diritti  di  obbligazione  in  favore  del  fìsco  (m);  il  privilegio 
della  dote  è allora  preferito  agli  altri  quando  è più  antico  di  data  (n). 

Quando  finalmente  col  denaro  si  è pagato  un  creditore  privilegiato, 
si  prende  il  posto  di  questo  (o). 

ANNOTAZIONE 

È molto  controverso  il  caso  quando  si  è depositalo  denaro  presso  un  argentario 
e ciò  per  due  leggi  di  Ulpiano,  le  quali  si  presentano  in  tale  contraddizione,  che  in- 
vano si  sono  affaticati  i giureconsulti  a conciliarle.  E di  vero,  mentre  questo  giurista 

(fa)  L.  26.  34.  h.  t.  Paul.  Qui  in  navem  eilruendtm,  vcl  instruendam  credidìt,  vel  etiam 
emendato,  priviiegium  habet. 

(i)  L.  24.  g.  2.  fa.  I — Ved.  annotai L.  7.  g.  deposit.  (46.  3.). 

(k)  L.  9.  C.  qui  pot.  in  pign.  (8.  48.).  Diocl.  et  Maxim.  Eos,  qui  acceperunt  pignora,  quurn 
in  rem  taafacant  aclionem,  pritilegiis  omnibus,  qnac  personalibus  actionibus  compelunt,  proc- 
reivi consisti!.  — confr.  L.  74.  de  inre  dot.  (23.  3.). 

(l)  L.  32.  h.  t.  Paul.  Privilegia  non  « tempore  aestimantur,  sed  ex  causa;  et  si  aiuadem 
sitali  futrunt,  concurrunl,  licei  diversiutes  temporis  in  bis  fuerint. 

(m)  Ved.  not.  a.  e. 

(n)  L.  9.  C.  de  iur.  dot.  (8.  42.),  per  interpretazione  sulla  leg.  42.  pr.  C.  qni  pot.  in  pign. 
(8.  48.),  e per  considerazione  che  la  parola  poitea  della  legge  precedente  cit.  manca  nella  Aloan- 
drina,  si  è accettata  la  opinione,  che  questo  privilegio  aia  assolutamente  privilegiato,  ma  pospo- 
sto a quello  del  fisco  e delle  spese  funerarie.  Ved.  Vonjeroir,  g.  894. 

(o)  L.  2.  de  cess.  bon.  (42.  3.).  Vip.  In  personalibus  actionibus,  qui  postea  quidem  con- 
traierunt,  verum  ut  pecunia  eorum  ad  priores  creditores  perveniat,  in  locum  eornm  auccedunt. 
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con  la  leggo  24.  $.  3.  h.  t.  dà  l'ultimo  posto  al  deponente  tra  i creditori  privilegiati: 
lib.  63.  ad  Edict.  « In  bonis  mensularis  vendundis  post  privilegia  potiorem  eorum 
» causam  esse  placuit,  qui  pecunias  apud  mensam  fidem  publicam  secuti  posuerunt. 

■ Sed  enim  qui  depositis  nummis  usuras  a mensuralis  acceperunt  a ceteris  credito- 
» ribus  non  seperantur;  et  merito,  aliud  est  enim  credere  aliud  deponere.  Si  tamen 

• nummi  extent,  vindicare  eoa  posse  puto  a depositariis,  et  futurum  eum,  qui  vin- 

• dical  ante  privilegia  » ; in  un  altro  passo  anteriore  tratto  dalla  medesima  opera, 
allo  stesso  deponente  assegna  il  primo  posto.  Di  fatti  nella  legge  7.  S-  2.  depos. 
(16.  3)  così  si  esprime:  lib.  30  ad  Edict.  « Quoties  foro  cedunt  nummularii,  solet 

• primo  loco  ratio  haberi  depositariorum,  hoc  est  eorum,  qui  depositas  pecunias  ha- 
n buerunt,  non  quas,  foenore  apud  nummularios,  vel  cum  nummulariis,  vel  per  ipsos 

• exercebunt;  et  ante  privilegia  igitur  si  bona  venierint,  depositariorum  ratio  ha- 

• betur,  dummodo  eorum,  qui  vel  postea  usuras  acceperunt,  ratio  non  habentur, 
» quasi  renunciaverint  deposito  > (p). 

Nessuna  controversia  in  diritto  romano  ebbe  tante  soluzioni,  quanto  questa, 
soluzioni  probabili,  ma  dubbiose.  Non  sarà  inutile  citare  i principali  tentativi  fatti 
per  conciliare  questi  due  passi. 

1 ) La  glossa  osserva  che  nella  legge  7.  S-  2.  si  parla  di  privilegi  personali,  ossia 
del  beneficium  erigendi,  e nella  legge  34  S-  2.  cit.  de'  privilegi  reali,  ossia  del  pe- 
gno legale,  e questa  interpretazione  quantunque  affatto  insufficiente  è stata  seguita 
da  qualche  giurista  (q|.  Nella  glossa  alla  leg.  34.  S-  2.  non  viene  propriamente  ram- 
mentata questa  soluzione,  ma  invece  vengono  fatti  altri  tentativi  per  accordare  i 
passi  in  quistione  non  meno  strani  : le  parole  post  privilegia  della  leg . 34  dovrebbersi 
comprendere  a questa  guisa:  postquatn  facta  est  (ex,  qwxe  privilegium  dal  deponen - 
titms,  ovvero  dovrebbesi  sottintendere  quaedam,  ovvero  in  fine  interpretare  quelle 
parole  post  privilegia:  pospositis  privilegiis,  che  suonerebbe  ante  privilegia. 

Cuiacio  vuole  che  la  legge  7.  $.  2.  si  reputi  parlare  del  medesimo  caso  che  la 
leg.  34.  $.  2.,  cioè  quando  il  danaro  depositato  trovasi  ancora  in  ispecie,  è ammessa 
una  rivendicazione  (r).  Quest'opinione  ha  per  sè  l'autorità  degli  annotatori  delle  Ba- 
siliche (s),  ma  esaminala  attentamente  non  è meno  insufficiente  e contraria  al  con- 
cetto della  legge  7 S-  2;  imperocché  tra  molti  rivendicanti  non  è possibile  una  sod- 
disfazione prò  rata. 

3)  Altri  distinguono  il  deposito  regolare  ed  irregolare:  la  leg.  7.  S-  2.  farebbe 
al  caso  che  le  cose  si  dovrebbero  restituire  in  ispecie,  quando  in  vece  si  dovrebbe 
restituire  una  quantità,  sarà  applicabile  la  leg.  24.  §.  3.  (t|. 

4)  Il  Ncustelel  crede  che  la  leg.  7.  S-  2.  tratti  del  caso  quando  altri  deposita 
presso  un  argentario  quel  denaro  ch'era  presso  di  lui  depositato,  ossia  s’intenderebbe 
il  deponente  già  depositario.  Sebbene  per  dare  appartata  di  verità  a questa  opi- 
nione si  possono  citare  le  parole  della  citata  legge:  « solet  primo  loco  ratio  haberi 
« depositariorum,  hoc  est  eorum,  qui  pecunias  depositas  habuerunt  » questa  appa- 

(p)  confr.  g.  3.  dell»  medesima  legge  e L.  8.  eod. 

(qj  Ved.  Gloss.  ad  L.  7.  g.  2.  cit.  Bachov.  e Treuteter,  voi.  I.  p.  988. 

(r)  Cuiac.  pp.  omn.  IV.  pag.  210 Ved.  anche  Miihlenhruch,  g.  173.  n.  18.  — Unler- 

holzncr.  I.  pag.  394. 

(s)  Ved.  Basii.  XIII.  2.  fragni.  8.  Schol.  A.  Fahcr.  11.  pag.  119.  — llaibach,  11.  pag.  44. 

(t)  Ved.  Schulting,  thes.  conlr.  dee.  59.  g.  5.  — Fucina,  g.  248.  — Armiti,  g.  227.  — 
Scu/fcrt,  g.  254. 
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renza  fallisce  con  le  parole  de'  SS  susseguenti  qui  deposucrunt,  ossia  vengono  chia- 
mati da  Ulpiano  depositarli  i deponenti  (u). 

5)  Finalmente  il  Frìsler  opina  che  debbonsi  supporre  tre  casi  differenti:  1) 
quando  il  denaro  depositato  presso  l'argentario  trovasi  ancora  in  ispecie  distinto, 
ed  allora  si  comprende  da  sè  stesso  che  il  deponente  lo  rivendica,  ed  è in  qualità  di 
rivendicante  preferito  a qualunque  altro  creditore;  questo  sarebbe  il  caso  della  legge 
24.  S-  2.  in  fin.,  2)  quando  il  danaro  depositalo  non  esiste  più  presso  l'argentario, 
allora  il  deponente  prende  tra  i privilegiati  l'ultimo  posto,  questo  sarebbe  il  caso 
della  leg.  24.  §.  2.  init.;  3)  può  avvenire  che  presso  il  depositario  che  cade  in  con- 
corso trovasi  del  denaro  depositato,  ma  ciascun  deponente  non  potrebbe  precisare 
quale  sia  il  proprio,  sicché  non  sarebbe  propriamente  il  caso  di  una  vindicatio;  per 
questa  contingenza  la  legge  7.  S-  2.  conterrebbe  una  norma,  cioè  che  il  deponente 
in  rapporto  al  denaro  depositato  trovato  è preferito  a tutti  gli  altri  privilegiati  cre- 
ditori (§.  2),  e molti  deponenti  in  questo  caso  concorrono  prò  rata  tra  loro.  Quando 
tutti  i deponenti  non  sono  perfettamente  soddisfatti  dal  danaro  depositato  che  tro- 
vano, avranno  diritto  pel  resto  sul  patrimonio  del  depositario,  è questo  il  caso  della 
legge  8 cit.,  ma  in  conformità  delle  leg.  24.  §.  2,  essi  prenderanno  allora  l' ultimo 
posto  tra  i creditori  privilegiati  (w). 

Quest'opinione  corrisponde  molto  più  allo  spirito  e alle  parole  delle  leggi  citate, 
ed  il  risultato  è naturalissimo;  non  possiamo  non  convenire  della  possibilità  del  terzo 
caso,  e della  sua  differenza  con  gli  altri;  ma  anch'essa  presenta  un  lato  debole,  ed 
è che  la  leg.  8 pare  che  stabilisca  lo  stesso  privilegio  cosi  rispetto  al  denaro  deposi- 
tato trovato  presso  l'argentario,  come  al  resto  del  patrimonio,  sicché  dissonerebbe 
dalla  leg.  7.  §.  2.  Bisogna  convenire  dall'altra  parte  che  l'ultima  opinione  offre  meno 
inconvenienti  delle  altre,  tantoppiù  che  la  difficoltà  notata  può  essere  cagionata  dal- 
l'aver  omesso  il  principio  di  questa  legge,  unendola  con  la  precedente,  bieche  te- 
nuto conto  di  queste  ragioni,  l'ultima  opinione  merita  la  preferenza. 

d)  In  fine  molti  altri  hanno  stimalo  che  una  perfetta  conciliazione  tra  i due  passi 
è impossibile,  e però  preferiscono  la  legge  24.  5-  2.  cit.  alla  leg.  7.  S-  2.  depos.,  poi- 
ché la  prima  è espressamente  messa  nel  titolo,  clic  esclusivamente  tratta  del 
legium  erigendi  (v) . 

(a)  A euiltlel  disquis.  del  diritto  roni.  n.  2.  pag.  27.  — Ammencii,  Giorn.  di  dr.  e proc. 
civ.  di  Uicsscn-  V,  1.  55.  — Ilaimbcrgcr.  dirii.  rom.  pur.  g.  270.  u.  50. 

(w)  Fritter.  I.  c.  g.  il-  18. 

(v)  Vcd.  Vangirvw,  g.  SOS.  — Sc/itccppe,  concorso  g.  77.  — B'eninj,  g 20S. 
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CAPITOLO  II. 

DELLA  ORIGINE  ED  ESTINZIONE  DELLE  OBBLIGAZIONI. 

SEZIONE  I. 

Origini  delle  obbligazioni. 

§.  338. 

I.  Delle  origini  delle  obbligazioni  in  generale. 

Secondo  i testi  cinque  cause  generano  le  obbligazioni: 

1 ) Esse  possono  avere  per  origine  un  negozio  giuridico,  il  quale  può 
prendere  la  forma  di  una  vicendevole  dichiarazione  da  ambe  le  parti,  di 
colui  che  acquista  un  diritto  e di  colui  il  quale  si  obbliga;  questa  è la  ori- 
gine della  obbligazione  per  contratto,  la  più  importante  di  tutte;  ovvero 
di  una  dichiarazione  solitaria  da  parte  di  colui  che  manifesta  l'intenzione 
di  obbligarsi  (pollicitatio),  la  quale  non  genera  che  raramente  una  obbli- 
gazione. 

2 ) L'obbligazione  può  avere  origine  da  un  fatto  illecito  compiuto  con 
determinazione  di  volontà,  obbligazione  nascente  da  delitto. 

A queste  due  origini  di  obbligazioni  se  ne  aggiunge  un’altra  espres- 
sa dai  fonti  con  le  parole  ex  variis  causarum  figuris,  la  quale  locuzione 
si  è intesa  per  due  cause  ditferenti: 

3)  Atti  giuridici,  ossia  atti  diretti  ad  uno  scopo  giuridico,  nel  quale 
non  è richiesto,  che  la  intenzione  del  subbietto  sia  diretta  alla  obliga- 
tio,  ma  che  abbiano  analogia  con  qualche  determinato  contratto;  queste 
sono  le  obbligazioni  che  nascono  da'  quasi-contratti.  Nel  diritto  romano 
sono  determinati  cinque  casi  di  quasi  contratti:  a ) la  hereditalis  adilio;  * 
b ) la  negotiorum  gestio;  c ) la  communio  incidens  ; d ) la  solatio  indebiti; 
e ) l'accettazione  della  tutela.  Ogni  quasi-contratto  ha  analogia  con  un  de- 
terminato contratto.  Così  la  communio  incidens  risponde  alla  società,  la 
negotiorum  gestio  al  mandato , la  solutio  indebiti  al  mutuo,  l’ accettazione 
della  tutela  anche  al  mandato;  solamente  l’ hereditalis  aditio  non  ha  ri- 
scontri di  contratto. 

4 ) Le  obbligazioni  possono  avere  origine  da  un’  azione  illecita  di 
per  sè  senza  determinata  volontà,  e perciò  propriamente  allora  si  dirà 
che  le  obbligazioni  nascono  dai  quasi-delitti.  Il  diritto  romano  ricono- 
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sce  quattro  quasi-delitti:  a ) Positum  et  suspensum;  b ) Effusum  et  deie- 
ctum;  c ) Reception  nautae,  cauponae,  stabularti;  d ) Si  index  litem  suam 
facit  (a). 

5 ) Finalmente  le  obbligazioni  possono  nascere  indipendentemente 
dalla  volontà  dei  subbietti  direttamente  dalla  legge. 

11.  Della  origine  delle  obbligazioni  per  contratto. 

§.  339. 


A.  Concetto  e specie  de’ contratti. 

Per  contratto  intendiamo  il  consenso  concorde  di  due  o più  persone 
diretto  a fondare  un  rapporto  obbligatorio.  Per  la  qual  cosa  il  contratto 
suppone: 

1 } Un  accordo  di  più  persone  delle  quali  se  una  addiviene  esclusiva- 
mente  obbligata,  l’altra  acquista  esclusivamente  il  diritto  di  obbligazione, 
il  contratto  si  dirà  uni-laterale;  se  entrambe  vicendevolmente  acquiste- 
ranno il  diritto  e si  obbligheranno,  il  contratto  prenderà  il  nome  di  bila- 
terale. 

2 ) Il  consensus,  il  quale  deve  estendersi  sovra  tutti  i punti  essenziali 
del  contratto,  onde  la  mancanza  del  consenso  su  questi  punti  genera  la 
nullità  dell'atto. 

3 ) La  manifestazione  dell'accordo,  ossia  una  promessa  ed  una  accet- 
tazione. La  semplice  promessa,  pollicitatio,  non  genera  per  sè  una  obbli- 
gazione se  non  in  alcuni  casi  determinati  (a). 

Il  contratto  sarà  perfetto  quando  i detti  requisiti  si  ritrovano  sovra 
tutti  i punti  essenziali,  onde  un  semplice  disegno  o proposta  non  crea 
obbligazione: 

4 ) Finalmente  la  promessa  deve  avere  una  causa  debendi,  ossia  un 
fondamento  giuridico,  come  un  atto  di  liberalità,  di  rimunerazione,  l’e- 
stinzione di  una  precedente  obbligazione  ecc.;  senza  cui  non  nasce  rela- 
zione obbligatoria. 

II.  Circa  alla  forma  i contratti  si  distinguono  in  reali  (res),  verbali 
(verbo),  letterali  ( literae ),  consensuali  (consensus);  di  queste  quattro  for- 
me due  si  attagliano  ad  ogni  specie  di  obbligazione  e sono  v erba  et  lile- 


(«)  Gai.  lnst.  Iti.  88.  S-  2.  Insl.  de  obi.  (3.  13.).  — L.  1.  pr.  de  0.  el  A.  ,11.  7.).  — coofr. 
L.  32.  end. 

(a)  Ved.  T.  D.  de  polHciUlionibu*  (SO.  12.). 
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rae;  altre  due,  res  et  consenstus,  ad  alcune  soltanto.  La  osservanza  di  que- 
ste forme  è necessaria,  altrimenti  l'obbligazione  retta  dalla  semplice  con- 
ventio  o pactio  non  genera  azione  in  giudizio  (b);  se  poi  per  volontà  delle 
parti  si  sceglie  ad  una  convenzione  una  forma  che  non  sarebbe  necessa- 
ria invece  di  un’altra  determinata,  come  ad  un  contratto  di  compravendi- 
ta la  scrittura,  la  perfezione  di  questa  forma,  ossia  la  sottoscrizione  del- 
l’atto da  parte  di  entrambe  le  parti  nel  dubbio  è ritenuta  come  condizione 
per  la  validità  del  negozio  (c). 

1 ) Sono  contratti  reali  quelli  per  cui  da  una  parte  vien  data  qualche 
cosa  sotto  l’ obbligo  dell’  altra  parte  di  restituirla;  un  contratto  simile  ad- 
diviene per  conseguenza  perfetto  per  mezzo  della  datio.  Di  essi  ve  ne  so- 
no quattro:  mutuo,  deposito,  pegno  e comodato. 

2 ) La  forma  della  convenzione  può  consistere  in  semplici  e determi- 
nate parole,  verborum  obliyatio;  ossia  la  validità  dell’ obbligazione  nasce 
da  tassative  domande  verbali,  e da  tassative  risposte:  p.  e.  spondes  mihi 
centum  dare ? Spondeo.  Tutte  le  convenzioni,  meno  le  bilaterali,  possono 
prendere  questa  forma;  tale  era  il  nexum,  la  obligatio  per  aes  et  librarti. 
Fa  mestieri  in  questa  forma  distinguere  due  casi  : v erba  semplici  di  colui 
che  si  obbliga  come  la  dotis  dictio,  la  iurata  promissio  liberti-,  e verbo  da 
ambedue  le  parti,  e questa  è la  stipulatio,  il  più  importante  caso  della 
verborum  obligatio. 

L’ essenza  della  stipulazione  non  consiste  propriamente  nelle  parole 
speciali,  ma  nell’accordo  perfetto  tra  la  domanda  e la  risposta  e nella 
loro  pronuncia  tra  presenti;  esse  per  maggior  stabilità  di  pruova  posso- 
no essere  ridotte  in  iscritto  (d).  Però  non  era  necessario  che  si  adope- 


(b)  L.  17.  pr.  S-  2.  4.  de  pad.  (2. 14.). — L.  13.  28.  c.  de  pad.  (2.  3.).  Diaci.  et  Maxim. 
Si  certis  annts  quod  nudo  pedo  convenerat,  damm  fuerit,  ad  praestandutn  in  posterum  indebi- 
tum  solulum  obligare  non  potuit  eum,  qui  padum  fccit,  Disi  placitia  stipulatio  intercesseti!.— 
L.  1.  8-  2.  de  ter.  permut.  (19.  4.).  — L.  3.  4.  C.  de  rer.  permut.  (4.  64.). 

(e)  L.  17.  C.  de  fid.  inslr.  (4.  21. }.  /ujb'n.Conlractus  venditionum  vei  permulationum  rei 
donationum,  quas  intimar!  non  est  neccssarium.dationis  etism  arrharum  rei  alterius  cuiuscun- 
que  causae,  Ilio»  lamen,  quos  in  scriplig  fieri  placuit,  transadionum  etiam,  quas  in  instrumenlo 
recipi  conrenil,  non  aliter  ri  res  habere  sancirous,  nisi  instrumenta  in  mondani  recepla,  sub- 
scriptionibusque  parlium  conlìrmata,  et,  si  per  labeilionem  conscribantnr,  etiam  ab  ipso  com- 
pieta, et  postremo  partibns  absoluta  sint,  ut  nulli  liceat  prios,  quam  baec  ita  processerint,  rei 
a scheda  conscripta,  licei  lileras  unius  pania  vel  ambarum  habeat,  vel  ab  ipso  mando,  quod 
necdum  est  impletum  Tel  absolutum.aliquod  ius  sibi  ex  eodem  contrada  tei  traosactione  vin- 
dicare;  adeo  ut  nec  illud  in  huiusmodi  venditionibus  liceat  dicere,  quod  predo  statuto  neceasi- 
tas  tenditori  imponatur  tei  contractum  venditionis  perficere,  re)  id  quod  emtoris  interest,  ei 
persolrere.  — pr.  Inst.  de  contrab.  emt.  (3.  23.).  — confr.  L.  4.  de  fide  instr.  (22.  4.). 

(d)  8-  8.  inst.  de  fideioss.  (3.  20.).  — In  slipulationibus  fideiussorum  sciendam  est,  gene- 
raliter  hoc  accipi,  nt,  quodcunque  scriptum  sit  quasi  actum,  videatur  etiam  adum:  ideoqua 
constai,  ti  quis  se  scripserit  Bdeiussissa,  rider!  omnia  soiemnittr  scia.—  L.  3.  da  V.  0.  (48. 1.). 
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rassero  speciali  solenni  jtarole  (e).  La  siipulatio  genera  una  stridi  iuris 
adio  (f). 

3 ) Le  obbligazioni  possono  nascere  literis,  sicché  la  forma  scritta  è 
la  base  dell’obbligazione:  ma  questa  forma  è cessata  nel  diritto  giustinia- 
neo, nel  quale  può  solo  essere  riguardata  come  una  specie  di  obliyatio  li- 
lerarum  la  quietanza  (§.  335.)  (g). 

4 ) Finalmente  le  obbligazioni  si  fondano  per  semplice  consenso:  os- 
sia per  alcuni  casi  nei  quali  le  forme  si  opponevano  alla  necessità  del 
commercio  e alla  essenza  stessa  della  obbligazione,  il  semplice  consenso 
fu  elevato  a contratto  senza  bisogno  di  forma  (b).  Di  questa  specie  di  con- 
tratti che  sono  iuris  gentium  e bonae  fidei  negolia  se  ne  contano  quattro: 
emtio  vendilio,  locatio  condudio,  in  cui  entra  il  contralto  di  enfiteusi  per 
Zenone,  socictas,  mandatum. 

La  convenzione  priva  delle  forme  determinate  è un  semplice  patto  e 
come  tale  non  può  generare  un’azione,  nuda  pada,  nudae  padiones  sive 
convenliones.  Per  eccezione  fu  concessa  un’azione  anche  ai  semplici  patti 
pada  vestita,  e ciò  avvenne  parte  per  diritto  pretorio,  donde  il  nome  di 
pada  praetoria,  parte  per  costituzioni  imperiali,  ed  ebbero  il  nome  di 
pada  leyitima,  parte  finalmente  perchè,  essendo  aggiunti  ai  contratti,  si 
estesero  ai  patti  le  medesime  azioni  dei  contratti,  e così  si  dissero  pada 
adieda.  Affinché  questi  ultimi  patti  si  potessero  far  valere  con  le  azioni 
del  contratto  fa  mestieri  che  vi  concorrano  tre  condizioni: 

a ) Che  sia  aggiunto  ad  un  contratto  di  buona  fede;  nei  contratti  di 
stretto  diritto  invece  dovrebbe  essere  ridetto  a forma  di  verborum  obli- 
yatio. 

b ) Che  l’ adiectio  dev’essere  fatta  in  continenti  appena  si  conchiude 
il  contratto. 

c ) Finalmente  che  non  deve  del  tutto  contraddire  alla  sostanza  del 
contratto  principale  (i). 


(e)  L.  10.  C.  de  coni.  Vip.  (8.  38.).  Leo.  Omnes  stipulaliones,  etiamsi  non  solemnibus  vel 
directis,  sed  quibuscunque  verbis  consensu  contrahcnlium  composilae  sunl,  legibus  cognilac 
suam  babeanl  firmilatein.  — L.  4.  ®.  8.  C.  de  recepì.  (2.  56.  . 

(f)  L.  21.  de  reb.  ered.  { 12.  1.  ).  Vip.  Si  quis  certum  stipulatus  fueril,  ei  stipula  tu  actiu- 
nem  non  habet,  sed  illa  condiclicia  «elione  id  persequi  debcl,  per  qnam  certum  pelilur. 

(g)  T.  Inst.  siili,  obligalionibus  (3.  21.). 

(h)  Gai.  Inst.  III.  13.  8-132. 

(i)  L.  ved.  !..  72.  pr.  de  cond.  eunl.  (18. 1.).  Papiri.  Pacla  convenla,  quac  postea  facla  de- 
Irahunl  aliquid  emlioni,  contineri  conlraclu  videnlur,  qnae  vero  adiiciunl,  creditnus  non  inesse. 
t)uod  iocuni  habel  in  his,  quae  adminicula  sunl  cmlionis,  veluti  ne  cautio  duplac  praesielur, 
aut,  ul  cum  fideiussore  caulio  duplac  praesielur;  sed  quo  casu  agente  emtore  non  valel  paclum, 
idem  vires  babcbil  iure  eiceptionis  agente  venditore.  An  idem  dici  possil  auclo  postea  vel  de- 
minuto pretio,  non  immerito  quacsitum  est,  quoniam  cmlionis  subslantia  consista  et  prelio. 
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§.  340. 


Del  contratti  Innominati. 

T.  D.  de  praescriptis  verbis  ( 19.  8.  ) ; — C.  de  reram  permutatione  el  praescriptis 
yerbis  (4.  fli.).  — Reto,  de  conlract.  innomin.  et  action,  praescriptis  verbis  (red.  Meer- 
mann  Thes.  VI.  pag.  89.). — Pòhls,  saggio  di  una  esposizione  fondamentale  della  teo- 
ria de  contralti  innominati,  Ueidelb.  1821. — ÌVaecfuer,  doctrina  de  condiclione  causa 
data  causa  non  secula  in  contrad.  innominat.—  Tubingae,  1822.— ErxUbcn,  de  con- 
tractuum  inuominatorum  indole  ac  natura,  Goett.  183$. 


Verso  la  fine  della  repubblica  il  sistema  contrattuale  in  Roma  fu  per 
mezzo  della  giurisprudenza  corretto  così:  prima  le  sole  convenzioni  si  po- 
tevano far  valere  in  giudizio,  le  quali  corrispondessero  al  concetto  di  uno 
degl' indicati  contratti;  questi  davano  origine  alle  azioni,  dando,  eccetto  i 
contratti  per  stipulazione,  il  proprio  nome  alle  azioni,  actiones  vulgares: 
da  questo  tempo  si  venne  ad  estendere  la  possibilità  delle  azioni,  e nacque 
la  teoria  dei  contratti  innominati  in  questa  guisa:  che  bisogna  sancire  con 
tutta  la  validità  di  un  contratto  qualunque  convenzione  diretta  ad  una  vi- 
cendevole prestazione,  quando  da  una  delle  parti  in  realtà  è stata  presta- 
ta qualche  cosa.  In  questo  caso  per  colui,  il  quale  realmente  ha  fatto  una 
prestazione,  nasce  una  actio  in  factum  s.  praescriptis  verbis  diretta  alla 
prestazione  di  ricambio:  l’ azione  è negata  fin  quando  nessuna  delle  parti 
abbia  eseguita  la  sua  prestazione;  anzi  fino  al  punto  che  elegge  di  strin- 
gere l’altra  all’adempimento,  ha  facoltà  di  ritirare  tutto  quello  che  ha  pre- 
stato con  una  condiclio.  Sopra  di  ciò  fa  d'uopo  considerare: 

1 ) E requisito  essenziale  di  un  contratto  innominato  l' essere  bilate- 
rale, ossia  è richiesta  una  prestazione  vicendevole , prestazione  e contro- 
prestazione , o , come  si  esprimono  i testi  è mestieri  vi  sia  un  sinal- 
lagma  (a).  La  precisa  forma  nella  quale  dev’essere  fatto  un  tale  contratto 

Paulos  notai  : si  omnibus  integris  manenlìbus  de  angendo  Tei  deminuendo  pretio  rnrsnm  con- 
venti, recessum  a priore  contrada,  et  nova  emtio  intercessile  videtnr. 

(a)  L.  19.  de  V.  S.  (50. 16.).  — L.  7.  g.  2.  de  pactis  (2.  1*.  ).  Ulp.  Sed  et  si  in  alium  con- 
traetelo res  non  transeat,  snbsit  tamen  causa,  eleganter  Aristo  Celso  respondit,  esse  obligatio- 
nem;  utpnta  dedi  tibi  rem,  ut  mihi  aliam  dares,  dedi,  at  aliquid  facias,  hoc  nfiyxayfuc  con- 
tracium esse,  et  hinc  nasci  civilem  obligationem.  Et  ideo  puto  recte  Iulianum  a Mauriciano  re- 
prehensum  in  hoc:  dedi  tibi  Sticham,  ut  Pamphilnm  manumittas;  manomisisti;  evictus  est  Sti- 
chus.  lulianus  scribit  in  factum  aclioncm  a Praetore  dandam;  ille  ait,  civilem  incerti  actionem, 
id  est  praescriptis  verbis,  suocere;  esse  cairn  contraclum,  qaod  Aristo  rvróxAay/ut  dicit,  onde 
baec  nascitur  actio.  — L.  1.  pr.  de  aestim.  (19.  3.).  — L.  13.  pr.  L.  15.  19.  pr.  L.  22.  h.  t.  L. 
32.  de  reb.  cred.  (12. 1.).  — L.  33.  de  cond.  ind.  (12.  6.).  — L.  35.  g.  3.  de  mori.  caos.  don. 
(39.  fl.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  48 
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è indifferente  allo  svolgimento  di  questa  teoria;  ma  le  quattro  forme,  le 
quali  sono  il  fondamento  de’  contratti  bilaterali,  cioè  do  ut  des,  do  ut  fa- 
cies , facto  ut  des,  facio  ut  facias,  si  applicano  perfettamente  ai  contratti 
innominati. 

2 ) Fa  mestieri  ancora  che  la  prestazione  avesse  avuto  luogo  da  una 
parte,  giacché  l’azione  praescriptis  verbis  non  può  derivare  che  da  un  fat- 
to o prestazione  già  avvenuta  (b).  Di  fatti  appena  una  parte  ha  prestato  il 
suo  adempimento  non  vi  è più  una  nuda  pactio  ma  una  civilis  obliga- 
tio  (c). 

3 ) L'azione  che  nasce  dal  contratto  innominato  e l'actio  praescriptis 
verbis,  detta  anche  civilis  in  factum  odio,  ovvero  anche  civilis  incerti 
actio;  nella  sua  formola  essa  non  poteva  contenere,  come  le  azioni  volgari 
una  demonstratio  esprimente  una  relazione  giuridica  di  carattere  deter- 
minato, ma  da  una  praescriplio  che  pone  un  fatto  già  avvenuto,  onde  il 
nome  praescriptis  verbis  e actio  in  factum.  È scopo  dell'  azione  doman- 
dare la  prestazione  di  ricambio,  e i danni  della  mancanza  (d). 

4 ) Con  l'actio  praescriptis  verbis  è data  ancora,  ma  alternativamen- 
te, la  condictio  causa  data  causa  non  secuta,  la  quale  senza  dubbio  è mol- 
to più  antica  della  prima.  La  condictio  ebbe  origine  dall’equità  per  la  idea 
che  per  mezzo  della  prestazione  poteva  essere  data  un’azione  contrattuale 
semplicemente  a colui  il  quale  aveva  già  fatto  la  prestazione;  ma  poiché 
l’altra  parte  non  è stretta  di  contratto,  l’azione  di  colui  che  ha  già  dato 
qualche  cosa  si  limita  a ripeterla;  senza  la  prestazione  di  ricambio  per  lui 
non  vi  è causa  di  obbligazione,  condictio  causa  data  causa  non  secuta. 
Creata  in  seguito  1’  actio  praescriptis  verbis  non  cessò  la  condictio;  ma 
restò  per  facoltà  alternativa:  sicché  a colui,  il  quale  prevenne  l'altra  parte 


(b)  L.  15.  b.  t.  L.  1.  g.  2.  de  rer.  perni.  (19.  4.).  Paul.  Item  emlio  ac  venditio  nuda  con- 
sentientium  voluntate  conlrahitur;  permutatio  autem  ex  re  tradita  inilium  obligalioni  praebet, 
alloquin  si  res  nondum  tradita  sii,  nudo  consensu  constitui  obligationem  dicemus,  quod  in  his 
dantaxat  reeeptum  est,  quae  nomen  smini  habent,  ut  in  cmtione,  venditione,  conduetiono, 
mandato. 

(c)  L.  8.  h.  t.  L.  45.  de  pact.  (2.  14.).  — L.  6.  8.  C.  de  rer.  pcrmut.  (4.  64.).  — L.  20.  g. 
1.  de  pact.  dot.  (23.  4.).  — L.  10.  C.  de  pact.  (2.  3.).  — Legcni,  quam  diiisli,  quum  rio  te  in  prò 
alumna  dares,  servaci  oportet.  Nec  obesse  tibi  poleril,  quod  dici  solet,  ei  pacto  ectionem  non 
nasci.  Tunc  enim  hoc  iure  ulimur,  quum  pacioni  nudum  est.  Alioquin  quum  pecunia  datur,et 
aliquid  de  reddenda  ea  eonvenil,  ulilis  est  condictio.  — L.  1.  C.  de  pact.  conrent.  (5.  14.). 

(d)  L.  5.  g.  1.  L.  7.  h.  t.  Paul.  Et  si  quidem  pccuniam  dera,  ut  rem  accipiam,  emlio  et 
venditio  est,  sin  autem  rem  do,  ut  reni  accipiam,  quia  non  placet,  permutalionem  rerum  em- 
lionem  esse,  dubium  non  est,  nasci  civilem  ohligationcm;  in  qua  actione  id  venict,  non  ut  red- 
das,  quod  accepcris,  sed  ut  damneris  mihi,  quanti  interest  mea,  illud,  de  quo  convenit,  am- 
pere, vel  si  meum  recipere  velini,  repetatur,  quod  dalum  est,  quasi  ob  rem  dalum  re  non  secu- 
ta. Sed  si  scjrphos  tibi  dedi,  ut  Sticbum  mihi  dares,  periculo  meo  Slichus  crit,  ac  tu  dunlaxat 
culpam  praestare  debes.  Explicilus  est  articulus  iile,  do,  ut  des. 
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per  mezzo  della  prestazione,  è data  la  facoltà  o di  costringere  l’altro  alla 
prestazione  vicendevole  con  V actio  praescriptis  verbis,  ovvero  di  ripete- 
re la  cosa  data  con  la  condictio  causa  data  causa  non  secuta,  ed  in  que- 
sto si  distinguono  massimamente  i contratti  innominati  dai  contratti  certi, 
nei  quali  è inconcepibile  una  simile  condictio  (e). 

Si  comprende  di  per  sè  che  la  condictio  cessa  quando  la  prestazione 
consiste  in  un  facere  e ciò  per  la  natura  stessa  della  cosa  e del  carattere 
generale  della  condictio  (§.  317.);  cessa  ancora  il  diritto  alla  ripetizione 
di  ciò  che  si  è dato,  quando  in  realtà  è seguita  la  contro-obbligazione,  dal 
che  nasce  la  conseguenza,  che  quando  quella  consiste  in  un  non  fare,  la 
condictio  non  avrà  luogo,  se  non  quando  realmente  è avvenuto  il  fatto 
contrario  (f). 

Fa  d’uopo  distinguere  in  questa  teoria  se  la  restituzione  avviene  per 
causa  non  secuta,  ovvero  ex  mera  poenitentia  (g). 

1 ) Si  ha  facoltà  di  chiedere  la  restituzione  per  causa  non  secuta  che 
quando  la  contro-prestazione  non  è fatta  in  tempo  debito  (h),  ovvero  quan- 
do è addivenuta  impossibile  per  colpa  dell’obbligato  (i),  o pure  quando 
era  impossibile  fin  dal  principio,  ma  colui,  che  preventivamente  ha  dato, 
non  lo  sapeva  (k).  Se  al  contrario  la  contro-obbligazione  è addivenuta  im- 
possibile per  caso  fortuito,  cessa  la  condictio  ob  causam  non  secutam. 

2 ) È concessa  la  restituzione  per  pentimento  ex  mera  poenitentia,  e 

(e)  L.  8.  S-  1.  2.  L.  7.  b.  l.  Papin.  Si  tibi  decem  dedero,  ut  Sticbum  manumittas,  et  ces- 
savcris,  confeslim  agam  praescriptis  verbis,  ut  solvas,  quanti  mea  interest,  aut  si  nihil  interest, 
condicam  tibi,  ut  decem  reddas.  — L.  t.  4.  5.  C.  de  rer.  perni.  (4.  64.  ).  — L.  16.  de  cond. 
causa  dat.  (12.  4.). 

(f)  L.  1.  3.  g.  1.  de  cond.  caus.  data  (12.  4.).  Vip.  Dedi  tibi  pecuniam,  ne  ad  iudicem  ire- 
tur,  quasi  decidi;  an  possim  condicere.  si  mihi  non  caveatur,  ad  iudicem  non  iri?  Et  est  veruni, 
multum  interesse,  utrum  ob  hoc  solum  dedi,  ne  eatur,  an  ut  et  mihi  repromittatur,  non  iri;  ai 
ob  boc,  ut  et  repromittatur,  condici  poterit,  si  non  repromittatur;  si,  ut  ne  eatur,  condictio 
cessat,  quaindiu  non  itur.  Idem  erit,  et  si  tibi  dedero,  ne  Stichum  manamiltas;  nani  secundam 
dislinclionem  sopra  scriptam  aut  admittenda  erit  repetitio,  aut  inbibenda. 

(g)  L.  3.  g.  2.  de  cond.  caos.  dat.  (12.  4.).  Vip.  Sed  si  tibi  dedero,  ut  Stichum  manumit- 
las,  si  non  facis,  possum  condicere;  aut  si  me  poeniteat,  condicere  possum. 

(h)  L.  5.  g.  2.  b.  t.  L.  3.  g.  3.  de  cond.  caus.  dal.  (12.  4.).  Vip.  Quid,  si  ita  dedi,  ut  intra 
certuni  tempus  manumiltas?  Si  nondum  lempus  praeteriit.  inhibenda  erit  repetitio,  nisi  poeni- 
teat;  quodsi  praeteriit,  condici  poterit.  Sed  si  Stichus  decesserit,  an  repeli,  quod  datum  est, 
possit?  Proculus  ait,  si  post  id  temporis  decesserit,  quo  manumitti  potuit,  repelitionem  esse; 
ai  minus,  cessare. 

(i)  L.  5.  g.  h.  t.  L.  10.  C.  de  cond.  ob  caos.  dal.  (4.  6.). 

(k)  L.  3.  g.  S.  de  cond.  caus.  dal.  (12.  4.).  Vip.  Si  liber  homo,  qui  bona  fide  serviebat  mihi 
pecuniam  dederit,  ut  eum  manumittam,  et  fecero,  postea  liber  probatus  an  mihi  condicere 
possit,  quaeritur.  Et  Iulianus  libro  undecimo  Digestorum  scribi!,  competere  manumisso  repe- 
titionem.  Neratius  etiam  libro  Membranarum  refert,  Paridero  pautomimum  a Domitie  Neronis 
lilia  decem,  quac  ei  prò  liberiate  dederat,  repeliisse  per  iudicem,  nec  fuisse  quaesitum,  an  Do- 
milia  sciens  liberum  accepisset.  — L.  8.  C.  de  cond.  ob  caus.  dat.  (4.  6.). 
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questo  diritto  è proprio  della  natura  di  questi  contratti,  imperocché  fin 
quando  non  si  adempie  alla  prestazione  di  ricambio,  non  v'è  obbligo  con- 
trattuale per  nessuna  delle  parti:  e la  prestazione  eseguita  è un  fatto  che 
non  può  generare  quel  vincolo  di  diritto;  per  la  qualcosa  colui  che  ha  da- 
to può  ripetere,  anche  senza  attendere  la  contro-prestazione,  per  penti- 
mento; nè  l’altro  avrà  il  diritto  della  relentio  di  ciò  che  ha  ricevuto  per  la 
ragione,  che  fu  dato  non  non  solvendi  causa,  ma  conlrahendi  causa,  e 
però  finché  non  vi  è la  ragione  del  contratto,  ossia  la  contro-prestazione, 
non  si  ha  il  diritto  di  ritenere  quello  che  il  primo  ha  dato. 

ANNOTAZIONE 

Quest’  ultimo  punto  è molto  controverso  in  quantochè  non  sono  i giureconsulti 
unanimi  ad  ammettere  nella  teoria  de’ contratti  innominati  un  dritto  di  ripetere 
quello  che  si  è dato  per  semplice  pentimento,  prima  di  attendere  che  si  esegua  la 
contro-obbligazione  ; alcuni  ritengono  un  tale  dritto  come  grande  anomalia.  11  loro 
argomento  in  generale  è il  seguente  : che  anche  secondo  i più  rigorosi  principii  del 
dritto  romano,  il  patto  come  semplice  patto  genera  sempre  una  eccezione,  e da  que- 
sto principio  nei  contratti  innominati  colui  il  quale  ha  ricevuto  la  prestazione,  può 
essere  tutelato  contro  l' altro  che  chiede  la  restituzione  per  mezzo  di  una  eccezio- 
ne (1).  Altri  per  confutare  questa  opinione,  che  pure  ha  un’apparenza  di  verità,  sono 
incorsi  in  un’altra  inesattezza,  cioè  hanno  perfettamente  negalo  il  principio  che  se- 
condo il  dritto  romano  i nuda  pacla  generino  una  eccezione,  riconoscendo  l’ ecce- 
zione solamente  per  il  pactum  de  non  pelando  (m)  ; la  vera  confutazione  è che  si 
deve  negare  la  eccezione  da  parte  di  colui  il  quale  riceveva  la  prestazione,  perchè 
ciò  che  fu  dato,  fu  dato  non  solvendi,  ma  contrahendi  causa,  e perciò  non  si  può 
far  parola  di  soluti  reteiìtio.  Una  tale  prestazione  nel  caso  di  un  contratto  innomi- 
nato è simile  alla  prestazione  fatta  implendae  conditionis  causa,  e come  per  questa 
è concessa  la  ripetizione  ex  mora  poenitentia  (n) , non  si  potrà  negare  nel  caso  di  un 
contratto  innominato  (o).  Contro  queste  ragioni  le  quali  corrispondono  esattamente 
alla  natura  stessa  della  cosa,  al  carattere  giuridico  de'  contratti  innominati,  non  si 
sono  prodotti  argomenti  valevoli  (p) . 

§.  341. 

S ) Del  contratti  Mentori!. 

Il  contenuto  di  un  contratto  può  esser  tale  che  da  una  futura  ed  in- 
certa contingenza  dipende  se  il  risultato  del  contratto  stesso  apporti  van- 
ti) WUehlcr,  cit.  lUiihltnbruch,  g.  341.  Erxltben,  diss.  cit.  pag.  143.  Schilling,  g.  323. 
noi.  12. 

(m)  Ved.  Pahh,  cit.  pag.  83.  Licbc,  giorn.  di  dr.  e proc.  civ.  di  Giesacn  XV.  pag.  201. 

(n)  L.  1.  g.  1.  cood.  caus.  dal.  (12.  4.). 

(o)  Savigny,  sist.  pag.  223.  283.  Mommtcn,  dr.  di  obbl.  I.  pag.  304.  IVenmj,  g.  2.  76. 
Puchta,  g.  308.  Arndti,  g.  233. 

(p)  Ved.  Goni,  ionom.  contr.  ved.  dr.  obbiig. 
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faggio  o pregiudizio  a ciascuno  de’ contraenti.  Un  tale  contratto  chiamasi 
aleatorio.  Un  contratto  può  ricevere  questo  carattere:  : • 

1 ) Per  la  incertezza  dell'  obbietto,  che  ad  un  contraente  vien  pro- 
messo come  prestazione  di  ricambio:  tale  è la  emtio  spei,  e la  emtio  rei 
speratae  (a). 

2 ) Per  la  incertezza  di  un  avvenimento,  dal  quale  dipende  la  contro- 
prestazione. 

3 ) Per  l’obbligo  ad  una  prestazione  più  onerosa  sotto  una  condizio- 
ne casuale  di  ricambio  un’  altra  postazione  più  sicura  e di  minore  im- 
portanza. 

4 ) Pel  vicendevole  obbligo  di  pagare  una  somma  sotto  condizione 
tale  per  la  quale  è incerto  se  il  guadagno  sarà  per  l’uno  o per  l'altro  con- 
traente; questi  sono  i cosi  detti  ludi  aleatorii,  e la  scommessa  (§.  388.). 

B.  Requisiti  per  la  validità  de’ contralti. 

§.  342. 


fl  ) Requisiti  rispetto  al  «abbietto  ed  nll'obbletto. 

I.  Affinchè  un  contratto  fosse  valido  conviene  che  il  subbietto  sia  ido- 
neo secondo  che  fu  notato  nella  parte  generale  (§.  42.);  per  la  qual  cosa 
non  idonei  sono  i mentecatti,  gl’ impuberi,  i quali  possono  obbligarsi  so- 
lamente con  l’autorità  del  tutore;  senza  essi  si  obbligheranno  naturalmen- 
te, soltanto  che  in  quanto  essi  addivennero  più  ricchi  saranno  obbligati 
anche  civilmente  (§.  141.  ann.  ).  Il  minore  è ancora  circoscritto  nell’ ob- 
bligazione, egli  può,  come  qualunque  altro  entrare  in  un  rapporto  obbli- 
gatorio, ma  non  potrà  alienare  nulla  dal  suo  patrimonio  senza  il  consen- 
so del  curatore.  Lo  stesso  si  dica  dei  prodighi. 

II.  Circa  all’obbietto  si  hanno  i seguenti  principii: 

1 ) La  prestazione  che  forma  il  contenuto  del  contratto  dev’essere  pos- 
sibile; quando  l’ obbietto  non  esiste  al  momento  che  il  contratto  è fatto, 
non  nasce  per  esso  nessuna  obbligazione. 

Se  il  contratto  è fatto  sotto  condizione,  pel  promittente  sta  il  pericolo 
della  perdita  dell'obbietto,  per  l'altro  quello  della  deteriorazione.  È nullo 
il  contratto  quando  l’oggetto  del  medesimo  è fuori  commercio  (b);  ugual- 

(a)  L.  8.  pr.  de  contrah.  cmt.  ( 18.  1.).  — L.  7.  §.  11.  de  hered.  vel  act.  rend.  (18.  4.).  — 
L.  11.  in  Gn.  L.  12.  de  act.  emti.  (10.  1.). 

(b)  L.  15.  pr.  L.  57.  pr.  de  contrab.  emt.  ( 18.  1.).  Paul.  Stai  consensum  fuerit  in  corpus, 
id  lanieri  in  rerum  natura  ante  venditionem  esse  desierit,  nulla  emtio  est.  — L.  1.  $.  0.  de  O. 
et  A.  (44.  7.). 
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mente  se  extra  commercium  omnium,  o solamente  creditoria;  valido  non- 
dimeno se  la  cosa  è solamente  extra  commercium  debitoris  (c). 

Quando  la  natura  del  contratto  suppone  che  il  creditore  non  sia  pro- 
prietario, esso  in  caso  che  si  conchiuda  sulla  cosa  propria  di  lui,  è nul- 
lo (d).  Se  al  contrario  sulla  cosa  propria  del  creditore  fu  conchiuso  un 
contratto  sotto  condizione,  questa  decide  della  validità  del  medesimo,  sic- 
ché se  la  condizione  avviene  quando  la  cosa  non  era  più  in  proprietà  di 
colui  il  quale  contraeva,  il  contratto  è valido  (e). 

Possono  validamente  farsi  i contratti  sulle  cose  altrui  quando  non 
consistano  strettamente  nel  dare  (f).  Anche  il  ladro  può  validamente  con- 
trarre sulle  cose  rubate,  purché  l’ altra  parte  non  conosca  questa  qualità 
delle  cose  (g). 

2 ) In  secondo  luogo  la  prestazione  dev’essere  permessa  , ogni  atto 
turpe  è da  considerarsi  giuridicamente  nullo;  così  se  uno  promette  qual- 
che cosa  d’impossibile  moralmente  e giuridicamente,  l'atto  è di  nessun 
momento  (h). 

Quando  uno  si  fa  promettere  qualche  cosa,  promettendo  da  parte  sua 
di  non  commettere  una  immoralità,  il  contratto  è turpe  (i). 

3 ) In  terzo  luogo  conviene  che  la  prestazione  sia  determinata  (k),  se 


(c)  L.  1.  8.  9.  de  O.  et  A.  (44.  7.).  — L.  34.  83.  g.  8.  de  I.  0.  (45. 1.). 

(d)  L.  45.  de  R.  1.  (30.  17  ). 

(e)  L 31.  98.  de  V.  0.  (45.  1.  ).  Fon i.  Si  rem  meam  sub  rondinone  stipoler,  ulilis  est  sti- 
pulatio,  si  conditionis  eiistentis  tempore  mea  non  sit. 

(f)  L.  34.  eod.  Vip.  Multimi  interest,  utrum  ego  stipuler  rem,  cuias  commercium  habere 
non  possum,  an  quis  promiltat.  Si  stipuler  rem,  cuius  commercium  non  babco,  ioutilem  esso 
stipulationcm  placet;  si  quis  promitlat,  cuius  non  commercium  babet,  ipsi  nocere,  non  mihi. — 
L.  28.  de  conir.  emt.  (18.  1.). 

(g)  L.  34.  g.  3.  de  contr.  emt.  (18.  1.).  Paul.  Itcm  si  et  emtor,  et  venditor  scit  furtivum 
esse,  quod  venit,  a neutra  parte  obligalio  contrahilur-  Si  emtor  solus  scit,  non  obligabilur  ven- 
ditor, nee  tamen  ei  vendilo  qnidquam  consequitur,  nisi  ultro  quod  convenerit,  praestet;  quodsj 
venditor  scit,  emtor  ignoravit,  utrimque  obligatio  contrahitur;  et  ita  Poraponius  quoque  scribi!. 

(h)  L.  26.  27.  pr.  L.  33.  g.  1.  de  V.  0.  (48.  1.  ).  — L.  57.  pr.  loc.  ( 17.  2 ).  g.  7.  Inst.  de 
mand.  (3.  26.).  — Illud  quoque  mandatum  non  est  obligatorium,  quod  contra  bonos  mores  est, 
veluti  si  Titius  de  furto  aut  de  damno  faciendo  aut  de  iniuria  facienda  libi  mandet.  Licci  cnim 
poenam  istius  facli  nomine  praesliteris,  non  tamen  ullam  babes  adversus  Titium  actionem.  — 
confr.  L.  37.  g.  3.  de  paci.  (2.  14.). 

(i)  L.  7.  g.  3.  de  pad.  ( 2.  14.  ).  Vip.  Si  ob  maleficium,  ne  fiet  promissum  sit,  nulla  est 

obligatio  ex  bac  conventione L.  1.  g.  ult.  L.  2.  pr.  L.  9.  de  cond.  ob  turp.  caus.  (12.  5.). 

(k)  L.  115.  pr.  de  V.  0.  (43.  1.).  Papin.  Ila  slipulatus  sum:  le  fidi  in  certo  loco  ; ri  non 
aleleria,  quinquagintu  aureos  dati  sponda?  si  dies  in  stipulatione  per  errorem  omissus  fuerit, 
quum  id  ageretur,  ut  certo  die  sistcres,  imperfecta  erit  stipulalio,  non  secus  ac  si,  quod  pon- 
dere,  numero,  mensura  cominetur,  sine  sdieclione  ponderis,  numeri,  mensurac  stipulatus  es- 
sem,  vel  insulam  aediiicari,  non  demonslrato  loco,  vel  fundum  dari,  non  adiecto  nomine.  Quodsi 
ab  initio  id  agebatur,  ut  quocunque  die  sistcres,  et  si  non  stelisses,  pecuniam  dares,  quasi 
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non  in  maniera  assoluta  almeno  relativamente;  essa  può  mettersi  anche 
all'arbitrio  di  un  terzo;  ma  se  all’arbitrio  del  promittente,  l’ obbligazione 
è di  nessun  momento. 

§.  343. 


t)  Requisiti  rispetto  allo  dichiarazione  della  volontà)  ed  Influenza 
dell’errore,  della  violenza  e delle  frode. 


ferri.,  de  errore  conlrabentiam,  Goett.  1806.  — Krih,  de  err.  fact.  io  emt.  eCfect. 
Lips.  1813.  — de  1 Voci.,  de  err.  in  eonvent.  Traiet.  ad  Rhen.  1821.  — Richelmann. , 
com.  de  farti  errore  in  convent.  Goett.  1832.  — A'ood.,  de  form.  emendandi  doli  mali 
opp.  I.  pag.  330.  — Ntllelhlandi,  de  doli  incidentis  et  cansam  dandis  in  contract.  ef- 
fcct.  Hall.  1741.  — A'euitefel,  bonae  (idei  negotia  dolo  inita  non  esse  nulla,  neidelb. 
1818 — Rudolph. , de  ctfecta  rnetus  in  paetis  et  contract.  Erlang.  1760. 


Secondo  che  si  espose  nella  parte  generale  a questo  riguardo  la  vo- 
lontà dev’essere  libera  e seria  nel  dichiararsi. 

Ma  la  volontà  può  trovarsi  sotto  l’influenza  dell’errore,  della  violen- 
za, e della  frode. 

I.  L’errore  considerato  generalmente  nel  contratto,  può  distruggere 
perfettamente  il  consenso,  ed  allora  sarà  il  contralto  nullo  (erranlis  nulla 
est  voluntas)  (a);  ovvero  riguarda  solamente  i motivi  che  indussero  la  vo- 
lontà a dichiararsi  ed  allora  il  contratto  sarà  considerato  valido  come  se 
non  vi  fosse  stato  errore  (§.  44.).  Su  questa  importante  teoria  che  produ- 
ce così  estese  e svariate  conseguenze  possiamo  avere  tre  aspetti  differen- 
ti, ossia  l'errore  può  riguardare  o la  intenzione  dell’altra  parte  o I’obbiet- 
to  del  contratto,  ovvero  la  persona  dell’altro  contraente. 

A.  Quando  l’errore  riguarda  l’intenzione  dell’altro  contraente,  ossia 
quando  ciascuno  ha  un  proposito  diverso  dall’altro,  si  avrà  la  regola  che 
tutto  il  contratto  è di  nessun  momento,  poiché  manca  un  vero  consen- 
so (b).  Questo  può  avvenire  nei  seguenti  casi: 

1 ) Per  errore  sul  carattere  del  contratto  medesimo,  ossia  quando  cia- 
scuno de’due  contraenti  ha  in  mente  un  contratto  differente  da  quello  che 
l’altro  (c).  Quantunque  in  questo  caso  non  possa  conchiudere  un  valido 


qaaelibet  stipulatici  sub  conditiooe  coneepta  vires  babebit,  Dee  ante  commiltetur,  quam  fuerit 
declaralum  rcum  promitltndi  sisti  non  possit. 

(a)  Ved.  voi.  I.  g.  44.  annat. 

(t»j  L.  37.  de  0.  et  A.  (44.  7.  ).  Pompon.  In  omnibus  negotiis  contrahentis,  sive  bona  fides 
sint,  sive  non  sint,  si  error  aliquis  intervenit,  ni  aliud  senliat,  pala,  qui  emit  aut  qui  conducil, 
aliud  qui  cum  bis  contrahit,  nihil  valct,  quod  acti  sit.  Et  idem  in  societate  quoque  coeunda  rc- 
spondendam  est,  ut  si  dissensioni,  aliud  alia  existimante,  nihil  valet  ea  societas,  quac  in  con- 
senso consistit. 

(c)  L.  18.  de  reb.  ered.  (12.  1.).  — L.  9.  pr.  de  conlr.  emt.  (18. 1.).  — L.  3.  g.  1.  de  O.  et 
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contratto,  pure  come  altrove  vedemmo,  ciò  non  si  oppone  al  passaggio 
della  proprietà  (d). 

2 ) Per  scambio  di  cosa,  ( error  in  corpore  ),  ossia  quando  ciascuno 
de’ due  contraenti  pensa  a tutt’ altro  obbietto,  ed  anche  in  questo  caso  il 
contratto  dev’essere  di  nessun  momento  (e);  anche  la  tradizione  non  è va- 
lida in  questo  caso,  sicché  per  mezzo  di  essa  nè  vi  può  essere  un  imme- 
diato passaggio  della  proprietà,  nè  può  derivarne  un  possesso  ad  usuca- 
pionem (f).  All’incontro  quando  l’errore  riguarda  le  accessioni,  l’affare 
giuridico  rimarrà  nella  sua  piena  validità,  sicché  si  deve  prestare  solo 
quella  cosa  accessoria  che  il  promittente  avrà  in  mente  (g);  così  senza  ef- 
fetto sarà  l’errore  che  riguarda  il  semplice  nome  dell’oggetto  (h). 

3 ) Quando  il  contratto  non  è conchiuso  sopra  una  specie,  ma  sopra 
un  genere,  se  entrambi  i contraenti  hanno  in  mente  un  altro  genere;  un 
tale  errore  sarà  simile  all’errore  in  corpore. 

4 ) Quando  l’oggetto  della  prestazione  è una  quantità,  e ciascuno  dei 
due  contraenti  ne  ha  in  mente  un’altra,  si  deve  fare  la  distinzione  tra  con- 
tratti unilaterali  e bilaterali;  i primi  restano  sempre  validi  per  la  quantità 
minore  fra  le  due,  giacché  fino  a questo  punto  si  accetta  un  vero  consen- 
so. Al  contrario  nei  contratti  bilaterali,  quando  cioè  la  promessa  di  una 
quantità  ha  il  ricambio  di  un’altra  prestazione,  il  contratto  è considerato 
di  nessun  momento,  quando  il  promittente  dà  meno  di  quello  che  l'altro 
credeva;  nel  caso  contrario  anche  il  contratto  bilaterale  resta  valido  fino 
alla  minore  quantità  (i). 

A.  (li.  7.).  Paul.  Non  salis  aulcm  est,  danlis  esse  nnmos,  et  fieri  accipientis,  ut  obligatio  na- 
scaiur,  sed  etiam  boc  animo  dari,  et  eccipi,  ut  obligatio  constituatur.  Ilaquc  si  quis  pccuniam 
su  am  donandi  causa  dederit  mihi,  quamquam  et  donantis  fuerit,  et  mea  fiat,  tamea  non  obli- 
gabor  ei,  quia  non  hoc  Inter  nos  actum  est.  — confr.  L.  8.  pr.  de  neg.  gcsl.  (3.  3.). 

(d)  Ved.  voi.  II.  17i.  pag.  290. 

te)  L.  87.  de  0.  et  A.  (44.  7.).  — Ved.  not.  (b).  L.  9.  pr.  de  contr.  emt.  (18.  1.).  — L.  1. 
137.  g.  1.  de  V.  0.  (48.  *.). — L.  10.  C.  de  donai.  (8. 84.).  8-  33.  Inst.  de  inut.  stipai.  (3. 19.). 

(f)  L.  34.  de  acquir.  posa.  ( 41.  2.  ).  — L.  2.  8.  9.  prò  emt.  (41.  4.).  Paul,  quum  Stichum 
emissem,  Dama  per  ignorantiam  mihi  prò  eo  traditus  est  ; Priscus  ail,  usu  me  eum  non  capta- 
rum,  quia  id,  quod  emlum  non  sit,  prò  emlore  usucapì  non  polest.  Sed  si  fundus  emtus  sit,  et 
ampliores  fines  possessi  sint,  totum  tongo  tempore  capi,  quoniam  universitas  eius  possideatur, 
non  singnlae  partes. 

(g)  L.  34.  pr.  de  contr.  emt.  ( 18.  1.  ).  Paul.  Si  in  emlione  fondi  dietnm  sii,  accedere  Sti- 
cbnm  servum,  ncque  intelligalnr,  quis  ei  pluribus  accesserit,  quum  de  alio  emtor,  de  alio  ven- 
di tor  senserit,  nihilorainus  fondi  venditionem  valere  constai.  Sed  Labeo  ail,  eum  Stichum  de- 
beri, quem  venditor  intelleierit,  nec  referl;  quanti  sit  accessio.sive  plus  in  ea  sii,  quam  in  ipsa 
re,  cui  acceda!,  an  minus;  plerasque  enim  res  aliquando  propter  accessiones  cmimus,  siculi 
quum  domus  propter  marmora  et  statuss  et  labulas  pietas  ematur. 

(h)  L.  9.  g.  I.  eod.  Vip.  Si  in  nomine  dissentiamus,  veruni  de  corpore  constet,  nulla  dubi- 
tatio  est,  quin  valeal  emtio  et  vendilio;  nihil  enim  facil  error  nominis  quum  de  corpore  con- 
stai. — L.  80.  de  iud.  (8. 1.).  — L.  32.  de  V.  0.  (48. 1.). 

(i)  L.  1.  8.  4.  de  V.  0.  (48. 1.).  — L.  82.  locai.  (19. 2.).  Pompon.  Si  decani  libi  locem  fan- 
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fi.  Quando  l’errore  cade  sulla  cosa  si  possono  avere  le  seguenti  com- 
binazioni: 

1 ) Quando  l’errore  concerne  la  esistenza  stessa  dell’obbietlo,  è certo 
che  quando  l’oggetto  fosse  perito  prima  che  fosse  conchiuso  il  contralto, 
è sempre  nullo,  anche  indipendentemente  dall’errore:  perito  intendiamo 
propriamente  quello  che  formava  l’ obbietto  del  contratto  (k).  Quando  al 
contrario  l’oggetto  prima  della  conchiusione  del  contratto  fosse  perito  in 
parte,  nei  contratti  unilaterali  il  creditore  può  avere  diritto  al  resto;  ove- 
chè  quando  è condizione  di  un  obbligo  dell’altra  parte,  come  p.  e.  si  ven- 
de una  casa  e questa  si  è in  parte  bruciata  prima  della  conchiusione  del 
contratto,  le  leggi  distinguono  varii  casi  (I). 

a ) Quando  nessuno  de’contraenti  sapeva  che  la  casa  fosse  stata  bru- 
ciata, e ne  andò  in  fiamme  la  maggior  parte,  non  si  può  dire  propriamen- 
te che  il  contratto  è nullo,  ma  dipenderà  dalla  determinazione  del  compra- 
tore se  vuole  o no  tenersi  a quello  che  è stato  stabilito.  Se  al  contrario  la 
casa  si  bruciò  per  metà,  il  contratto  è valido,  ed  il  venditore  deve  permet- 
tere una  corrispondente  diminuzione  di  prezzo.  Se  poi  fu  venduta  una 
universitas  rerum,  il  contralto  sarà  nullo  quando  prima  della  conchiu- 
sione del  medesimo,  anche  alcuna  cosa  appartenente  alla  stessa  fu  di- 
strutta (m). 

b ) Se  l’incendio  era  conosciuto  dal  solo  venditore,  quando  tutta  la 
casa  andò  in  fiamme,  il  contratto  è di  nessuno  momento;  se  poi  fu  bru- 
ciata una  sola  parte , il  contratto  è valido,  ma  il  venditore  per  dolo  è ob- 
bligato a rimborsare  al  compratore  ogni  danno  (n). 

dum,  (u  auteni  «islimos  quinque  te  conducere,  nihil  agitar.  Sed  et  si  ego  minorò»  me  locare 
sensero,  tu  pluris  te  conducere,  utique  non  pluris  eril  conducilo,  quam  quanti  ego  pulavi. 

(k)  L.  8.  18.  44,  87.  pr.  88.  de  contr.  emt.  118.  1.).—  Ved.  g.  342.  not.  (b).  — L.  1.  7.  de 
bered.  vel.  act.  vend.  (18.  4.).  — !..  1.  g.  9.  de  0.  et  A.  (44.  7.). 

(l)  L.  87.  pr.  88.  de  contr.  emt.  (18.  1.).  Papiri.  Arboribus  quoque  vento  deieclis,  vel  ab- 
sumtis  igne  dictumesl,  emtionem  fundi  non  videri  esse  contraclam,  si  conlcmplaiione  iliarum 
arborum,  veluti  oliveti , fnndus  comparabatar,  sive  sciente,  sive  ignorante  venditore;  sivc  au- 
tem  emtor  sciebat,  vel  ignorabat,  vel  uterque  corutn,  haec  obtinent,  quae  in  superioribus  casi- 
bus  prò  aedibus  dieta  sunt. 

(ni)  L.  87.  pr.  cit.  Paul.  Domuin  emi,  quum  cani  et  ego,  et  vendilor  combustam  ignora- 
remus;  Nervo,  Sabinus,  Cassius,  nihil  venisse,  quamvis  area  mancat,  pecùniamque  solutam 
condici  posse  aiunt.  Sed  si  pars  domus  maneret,  Neratius  ait,  hanc  quacstionem  multam  inte- 
resse, quanta  pars  domus  incendio  consumlae  permancat,  ut  si  quidem  ampliar  domus  pars 
«usta  est,  non  compcllatnr  emtor  perlìfere  emtionem;  sed  etiam  quod  forte  solntum  ab  eo  est, 
rcpetet.  Sin  vero  vel  dinlidia  pars,  vel  minor  quam  dinlidia  ctusla  fucrit,  tane  coarctandus  est 
emtor  venditionem  adimplcre,  eestimalioho  viri  boni  arbitrata  habita,  ut  quod  ei  prctio  propter 
inccndium  decrescere  fucrit  inventata,  ab  huius  praeslationc  liberetur.  — L.34.  38.  36.  38.  de 
aed.  cdil.  (21.  2.).  — L.  44.  de  contr.  emt.  (18.  1.). 

(n)  L.  87.  g.  1.  cit.  Paul.  Sin  un  lem  venditor  quidem  sciebat,  domum  esse  eiustam , em- 
tor autem  ignorabat,  nullam  venditionem  stare,  si  tota  domus  ante  venditionem  eiusta  sit;  si 
Virilio  romano.  — Voi.  II.  49 
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c ) Se  all'incontro  lo  stesso  compratore  era  a conoscenza  dell'incen- 
dio, egli  rimane  sempre  obbligato  al  contratto,  ed  a pagare  l’intiero  prez- 
zo; Io  stesso  si  dica  di  una  cosa  furtiva,  quando  il  compratore  conosce  il 
vitium  rei  (o). 

d)  Quando  entrambi  avevano  conoscenza  dell’ incendio  avvenuto,  il 
dolo  vicendevole  si  compensa,  ed  il  contratto  si  avrà  come  non  con- 
chiuso (p). 

2 ) Quando  l' errore  del  creditore  versa  sulla  qualità  dell’oggetto,  un 
contratto  unilaterale  non  potrà  essere  mai  per  questo  motivo  considerato 
nullo  (q);  se  all’incontro  si  trattasse  di  un  contratto  bilaterale,  l'errore  è 
essenziale  quando  per  l'erronea  qualità  immaginata,  e secondo  il  concetto 
ch’esiste  nel  commercio,  la  cosa  potrebbe  essere  considerata  appartenen- 
te ad  altro  genere,  che  a quello  al  quale  realmente  appartiene  (r).  Secon- 
do questa  regola  si  avranno  le  seguenti  conseguenze  : 

a ) Quando  taluno  compra  oggetti  di  bronzo  o di  qualche  altro  vile 
metallo,  credendo  che  fossero  di  argento,  il  contratto  è nullo;  se  poi  l’ar- 
gento non  è tanto  fino  quanto  egli  il  credeva,  il  contratto  è valido  (s). 

b ) Quando  taluno  compra  aceto  credendolo  vino,  il  contratto  è nullo, 
quando  che  se  il  vino  è solamente  acido  il  contratto  è valido  (t). 

c ) Quando  taluno  compra  una  schiava  erroneamente  per  uno  schia- 


verò quantacunque  pars  acdifìcii  remaneat,  et  stare  venditionem,  et  venditorem  emtori  quod 
interest  reslituere.  — L.  34.  g.  3.  de  contr.  cml.  (18.  1.). 

(o)  L.  57.  g.  2.  cit.  Paul.  Slmili  quoque  modo  et  diverso  tractari  oportel,  ubi  emtor  qui- 
dem  sciebat,  venditor  autem  ignorabat;  et  hic  enim  oportet,  et  venditionem  stare,  et  omne 
pretium  ab  enilore  venditori,  sì  non  depensum  est,  solvi,  vel  si  solutnm  sit,  non  repeti.  — L. 
35.  g.  3.  cit. 

(p)  L.  57.  g.  alt.  cit.  Paul.  Quodsi  uterque  sciebat,  et  emtor,  et  veoditor,  domum  esse 
eiustam  totani  vel  ei  parte,  nihil  acturn  fuisse,  dolo  inlcr  utramque  partem  compensando,  et 

iudicio,  quod  ei  bona  fide  descendit,  dolo  et  ulraque  parte  veniente,  stare  non  concedente. 

L.  34.  g.  3.  cit. 

(q)  L.  22.  de  V.  0.  (45.  1.).  Paul.  Si  id,  quod  aurum  putabam.quum  acsesset,  slipulatus 
de  te  fuero,  teneberis  mihi  huius  acris  nomine,  quoniam  in  corpore  consenserimus;  sed  et  dol 
mali  clausola  tecum  agam,  si  sciens  me  fcfeltcris.  — !..  1.  g.  2.  de  plgn.  act.  (13.  7.). 

(r)  Ved.  Savigny,  1.  c.  p.  570.  — -Irmits,  g.  239. 

(s)  L.  9.  g.  2.  L.  10.  14.  de  contr.  cml.  (18. 1.).  Vip.  Inde  querilor  si  in  ipso  corpore  non 
crretur,  sed  in  substantia  error  sit,  utputa  si  acetum  prò  vino  veneat , aes  prò  auro,  vel  plum- 
bum  prò  argento,  vel  quid  aliud  argento  simile,  an  emtio  et  venditio  sit.  Marccllus  scripsil  li- 
bro setto  Uigestorum,  cmlionem  esse  et  venditionem,  quia  in  corpus  consensum  est,  elsi  in 
materia  sit  crratum;  ego  in  vino  quidem  cunsentio,  quia  eadem  prope  ovvia  (luòtltm(ia)  est,  si 
modo  vinum  acuii;  ceterum  si  vinum  non  acuii,  sed  ab  initio  acetum  futi,  ut  embamma,  aliud 
prò  alio  veniisse  vidclur;  in  cetcris  autem  nullam  esse  venditionem  puto  quolics  in  materia  er- 
ratur;  aliter  alque  si  aurum  quidcui  fucrit,deterius  autem, quam  emtor  etislimarel,  lune  enim 
emtio  valet.  — L.  41.  g.  1.  43.  cod. 

(t)  L.  9.  g.  2.  cod.  — Ved.  not.  prcced. 
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vo,  il  contralto  è nullo;  quando  invece  è in  errore  sulla  verginità  della 
schiava  ma  ha  voluto  comprare  questa,  il  contratto  rimane  valido  (u). 

Tutto  ciò  vale  quando  l’errore  sulla  qualità  dell’oggetto  è del  credi- 
tore; se  invece  un  tale  errore  fosse  da  parte  del  prominente,  si  avranno 
queste  regole.  Se  il  promittente  ritiene  la  cosa  migliore  di  quello  eh  e,  un 
tale  errore  certamente  non  avrà  nessuna  influenza  (v);  all’incontro  quan- 
do egli  ritiene  la  cosa  che  dà  per  peggiore  di  quella  che  in  fatti  è,  fa  d’uo- 
po distinguere  se  l’errore  è essenziale  o no,  nel  primo  caso  si  avrà  la  nul- 
lità del  contratto.  Quando  entrambi  creditore  e promittente  sono  in  simi- 
le errore,  nei  contratti  bilaterali  vi  è sempre  nullità,  essendo  l’errore  es- 
senziale; nei  contratti  unilaterali  il  contratto  è valido  quando  l’oggetto  è 
tenuto  per  un  maggior  valore. 

3 ) L’ errore  può  versale  sulla  quantità , allora  bisognerà  distin- 
guere: 

a ) Quando  1’  oggetto  del  contratto  è propriamente  una  determinata 
quantità,  ed  un  oggetto  si  è per  errore  dato  per  una  quantità  più  grande 
o più  piccola,  il  promittente  per  mezzo  della  coruiictio  indebiti  potrà  farsi 
restituire  il  dippiù  dato,  la  quale  secondo  i principii  di  questa  azione  non 
sarà  concessa  quando  il  promittente  conosceva  di  dare  più  di  quello  che 
si  era  stabilito  (w). 

b ) Quando  è alienato  un  oggetto,  che  per  errore  si  è dato  per  più 
piccolo  o più  grande  di  quello  che  in  realtà  è,  ed  il  prezzo  è stato  de- 
terminato secondo  le  parti  componenti  il  tutto , il  prezzo  dev'  essere 
dopo  o elevato  o diminuito  secondo  che  l’oggetto  è più  grande  o più  pic- 
colo (x). 

c ) Quando  l’oggetto  è stato  alienato  non  secondo  le  parti  componen- 
ti, ma  nel  suo  tutto,  e l’uno  o l’altro  contraente  ritiene  l’oggetto  per  più 
grande  o più  piccolo,  l’errore  non  è essenziale,  ed  il  contratto  rimane  va- 

(u)  L.  11.  8-  1-  de  contr.  emt.  (18.  1.). — Circa  all'errore  sulla  qualità  del  legno,  la  comu- 
ne opinione  si  à derisa  di  leggere  la  legge  21.  8-  1-  de  act.  vend.  (19.  1.)  come  il  manoscritto 
fiorentino  nelle  parole  emtiunem  un,  e non  etnlwnem  non  ette  come  nella  vulgata;  per  conse- 
guenza un  errore  nella  qualità  del  legno  non  sarebbe  essenziale  e perciò  il  contratto  non  si  an- 
nulla. 

(v)  L.  57.  3.  2.  — Ved.  noi.  (o).  — L.  58.  de  contr.  emt.  (18.  1.).  — L.  52.  locai.  (19.  2.). 

(w)  I,.  18.  §.  3.  de  dol.  mal.  (4.  3.).  Paul.  De  co,  qui  sciens  commodasset  pondera,  ut 
venditor  emtori  merces  adpcndcrct,  Trebatius  de  dolo  dabat  seti  mem.  Atqui  si  maiora  pon- 
dera cotnmodnvit,  td.  quod  amplius  mercis  fiatimi  est,  repeti  condictionc  potest;  si  minora,  ul 
reliqua  meri  detur,  ex  emto  agi  potest,  nisi  si  ea  condilione  meri  venit,  ul  illis  ponderibu* 
traderelur,  quum  ilio  deeipicndi  causa  afiirmasset.  se  acqua  pondera  habere.  — L.  5.  3-  1.  si 
ineus.  (11.  5 ).  — !..  26.  3-  2.  p.  de  cond.  indeb.  (12.  (>.  ;■ 

(ì)  L.  10.  3.  2.  de  contr.  emt.  (18.  1.).  Vip.  Qui  agrum  vendehat.  dixit,  fondi  iugera  de- 
cerli et  octo  esse  et  quod  eitis  admrnsum  eri>,  od  singula  iugera  rertum  prelium  slipulatus  crai; 
viginti  inventa  sunl;  prò  viginti  deberi  pecuniali!  respondit. 
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lido  senza  distinguere  se  fosse  unilaterale  o bilaterale;  sicché  in  contratti 
di  quest'ultima  specie  non  vi  sarà  facoltà  di  pretendere  nè  un  aumento  di 
prezzo  da  una  parte,  nè  diminuzione  del  medesimo  dall’altra;  meno  però 
se  non  vi  6 dolo,  laesio  enormis,  o quando  si  era  garantita  la  grandezza, 
quantunque  per  casi  straordinari!  l’oggetto  crebbe  dopo  la  conchiusione 
del  contratto  come  per  accessione  (y). 

4 ) Quando  l’errore  è in  dominio  ossia  nel  rapporto  giuridico  delle 
parli  collobbietto,  un  tale  errore  non  ha  nessuna  influenza  sul  contratto. 
Fa  mestieri  intanto  di  distinguere  i seguenti  casi: 

a ) Il  promittente  crede  di  contrarre  sopra  cosa  di  cui  egli  non  è pro- 
prietario. Se  il  conbatto  è tale,  che  potrebbe  aggiustarsi  anche  ad  una 
res  aliena,  ovvero  non  consiste  in  dare  nello  stretto  significato  della  pa- 
rola, il  contratto  è valido  non  ostante  l’errore  (z). 

b ) Il  promittenle  crede  di  contrattare  sopra  una  cosa  altrui,  ove  in 
realtà  essa  appartiene  a lui;  come  taluno,  possedendo  in  buona  fede  lo 
schiavo  di  Tizio,  dà  mandato  al  vero. proprietario,  a Tizio,  il  quale  ignora 
la  sua  proprietà,  di  vendere  quello  schiavo:  questi  lo  vende;  quando  do- 
po ciò  egli  conosce  il  vero  stato  delle  còse,  non  ostante  il  suo  errore  ri- 
mane obbligato  pel  contratto  conchiuso,  nè  potrà  con  efficacia  rivendicare 
il  suo  schiavo;  potrà  bensì  per  la  rifazione  dei  danni  rivolgersi  al  man- 
dante per  mezzo  dell’azione  del  mandato  (aa). 

c ) Il  creditore  suppone  di  contrattare  sulla  cosa  del  promittente, 
mentre  in  realtà  contratta  sulla  medesima  cosa  propria;  in  questo  caso  il 
contratto  è nullo,  ma  non  certamente  a causa  deH’errore,  ma  perchè  man- 
ca una  parte  essenziale  al  contratto  (bb). 

(y)  I..  69  g.  6.  de  eviri.  (21.  2.).  — I..  13.  g.  14.  de  act.  rnu.  vend.  (10.  1.).  Vip.  Si  Ti- 
tilla fundum,  in  quo  nonaginla  iugcra  erant,  vcndiderit,  et  in  lego  cmtionis  dietimi  est,  in  fun- 
d»  centum  esse  iugera,  et,  antequam  modum  mnnifestctur,  decedi  iugcra  alluvione  accrcverint. 
placet  inibi  Neratii  sententia  esistimantis,  ut,  si  quidem  sciens  vendidit,  ei  emto  aclio  compe- 
tei adversus  eum,  quamvis  decem  iugera  accrcverint,  quia  dolo  ferii,  ncc  dolus  purgalur  ; si 
vero  ignorans  vendidit,  ex  enito  actionem  non  competere. 

(z)  L.  28.  34.  g 3.  de  contr.  cmt.  (18.  1 Vip.  Hem  alienam  dislraliere  quem  posse,  nul- 
la dubitatio  est,  nam  cmtio  est  et  vendilio;  sed  res  emtori  a u ferri  potest. 

(aa)  1-.  40.  ni  and,  (17.1.).  Marceli.  Semini  Titii  fini  ab  alio  bona  fide,  et  possideo;  man- 
dato meo  eum  Titius  vendidit,  quum  ignorarci  suum  esse;  vel  contra  ego  vendidi  illius  man- 
daiu,  quum  forte  is,  cui  hcres  eiliteril,  eum  cmissel;  de  iure  evictionis  et  de  mandato  quaesi- 
tum  est.  Kt  puto,  Titinm,  quamvis  quasi  procurntor  vendidissct , obstriciain  emtori,  ncque  si 
rem  tradidisset,  vindicalionem  ei  concedendomi  et  idcirco  mandali  agerc  posse,  si  quid  cius 
inlcrfuissct,  quia  forte  venditurus  non  fucrit.  Contra  mandalor.  si  rem  ab  eo  vindieare  veli! , 
cxceplione  doli  summovetur,  et  adversus  vcndilionem  testatone  sui  babet  ei  emto  iure  lieredi- 
Uno  actionem. 

ibb)  L.  43.  pr.  de  11-  I.  (30.  17.).  — Confr.  L.  15.  depositi  (10.  3.).  — L.  16. pr.  de  contr. 
eml.  (18  1.).  Poopon.  Suae  rei  enitio  non  valet,  site  sciens,  sive  ignorans  emi;  sed  si  igno- 
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d ) Il  creditore  in  realtà  acquista  una  cosa  dal  prominente,  credendo 
che  appartenesse  ad  un  terzo,  anche  questo  errore  è senza  effetto  ed  il 
contratto  è perfettamente  valido,  giacché  plus  in  re  sit,  quam  in  extima- 
lione  mentis  (cc). 

C.  L'errore  può  versare  sulla  persona  dell' altro  contraente;  un  tale 
errore  si  può  riferire  e alla  identità  della  persona,  ovvero  alle  sue  qua- 
lità, nel  primo  caso  il  contratto  dev’essere  nullo  (dd),  eccetto  quando  un 
tale  errore  non  toglie  il  consenso  (ee).  Quando  poi  l'errore  concerne  la 
qualità  della  persona,  è da  osservare  se  la  putativa  qualità  dell'altro  con- 
traente può  avere  influenza  sulla  prestazione  convenuta,  se  l’errore  è es- 
senziale o no,  varranno  poi  le  regole  osservate  pel  caso  che  l’errore  con- 
cerne la  qualità  dell'obbietto.  Il  che  vuol  dire:  che  se  la  prestazione  con- 
venuta, a causa  della  erronea  qualità,  addiviene  tutt’ altra,  l’errore  sarà 
allora  essenziale  ; se  al  contrario  la  relazione  obbligatoria  per  la  causa 
medesima  non  si  modifica  essenzialmente,  l’errore  non  eserciterà  influen- 
za alcuna;  quantunque  per  altri  motivi,  p.  e.  per  dolo,  a colui  che  errava 
si  potesse  concedere  un  mezzo  giuridico  per  esimersi  dalle  pregiudizievoli 
conseguenze. 

II.  Quando  1’  errore  che  forma  il  fondamento  del  dolo  è,  secondo  i 
principii  dianzi  accennati,  essenziale,  il  contratto  dev’essere  considerato 
di  nessun  momento;  giacché  nel  caso  che  l’ errore  è essenziale  manca  as- 
solutamente il  consenso,  ovvero  dalle  leggi  è considerato  come  mancante, 
e senza  consenso  non  è possibile  nessun  contratto.  Da  tutto  ciò  nasce  la 
conseguenza  che  in  questo  caso  è del  tutto  indifferente  se  la  frode  siasi 
compiuta  dall’altro  contraente  ovvero  da  un  terzo.  Per  trovare  dall’altra 
parte  una  speciale  influenza  della  frode  nelle  relazioni  obbligatorie,  fa 
d’uopo  esaminare  quei  casi  ne' quali  l'errore  è considerato  non  essen- 
ziale. 

1 ) Se  la  frode  avviene  in  un  contratto  di  stretto  diritto,  è certo  che 
il  contratto  non  è nullo,  ma  il  defraudato  potrà  liberarsi  dalle  conseguen- 
ze per  mezzo  deH’acfio  o cxceptio  doli.  Solamente  quando  ad  un  contrat- 
to è aggiunta  la  clausola  doli,  invece  dell’actio  doli  può  adoperarsi  la  me- 
desima adio  ex  stipulatu  (ff). 

rnns  emi,  quod  solvero,  repeterc  poterò,  quia  nulla  obligatio  fuit. — L.  9.  9.  0.  locati  (19.2.).— 
L.  21.  33.  9.  5.  de  usuc.  (11.  3.). 

(ee)  L.  9.  9.  4.  de  iur.  et  Taci.  ign.  (22.  6.).  Paul.  Qui  ignoravi!  dominum  esse  rei  vendi- 
torem,  plns  in  re  est,  quam  in  eaistimatione  mentis,  et  ideo  tametsi  eiislimet,  se  non  a domi- 
no emcre,  lamen,  si  a domino  ei  tradatur,  dominus  elBcitur.  — L.  4.  9-  1-  de  mand.  vind. 
(40.  2.). 

(dd)  L.  32.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — L.  52.  9-  21.  L.  06.  9-  4.  de  furtis  (47.  2 ). 

(ee)  Ved.  Savigny,  I.  c.  p.  268. 

(ff)  !..  7.  9.  3.  de  dol.  mal.  (4.  3.).  VIjì.  Non  solum  autem,  si  alia  artio  non  sit.  sed  et  si 
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2 ) Se  al  contrario  il  contraente  si  rende  colpevole  di  frode  in  un  con- 
tratto di  buona  fede,  fa  mestieri  prendere  a principio  che  il  contratto  è 
valido , ma  che  il  defraudato  per  mezzo  dell’  azione  stessa  del  contratto 
potrà  liberarsi  dalle  conseguenze  per  lui  pregiudizievoli  (gg).  Quello  che 
l’attore  potrà  ottenere  per  mezzo  di  una  tale  azione,  si  vedrà  dai  casi  spe- 
ciali ; così  se  si  tratta  di  tale  frode  senza  cui  il  contraente  non  avrebbe 
conchiuso  il  contratto,  coll'azione  contrattuale  potrà  ottenere  la  rescissio- 
ne del  medesimo  (hh).Se  al  contrario  la  frode  riguarda  unicamente  i modi 
del  contratto,  con  1’  azione  non  potrà  pretendere  che  il  ristoro  dei  dan- 
ni (ii);  ossìa  nel  primo  di  questi  casi  vi  sareblie  un  dolus  causam  dans, 
nell'altro  un  semplice  dolus  incidens . Finché  non  avviene  la  rescissione, 
il  contratto  rimane,  e per  un  contratto  di  buona  fede  fatto  a questo  modo 
si  potrà  fare  una  novazione  (kk).  Similmente  quando  taluno  compra  una 
cosa  con  frode,  acquista  la  proprietà,  e vendendola  ad  un  altro,  al  primo 
venditore  non  è data  una  vindicatio  contro  questo  terzo  (11). 

3 ) Se  entrambi  i contraenti  sono  vicendevolmente  colpevoli  di  frode 
il  dolo  si  compensa,  e nessuno  dei  due  potrà  validamente  agire  contro 
l'altro  (mm).Però  se  il  contratto  non  è ancora  adempiuto,  nessuno  dei  con- 


dubitetur,  an  alia  sit,  pntat  !.akeo  de  dolo  deodara  actionem;  et  aITcrt  taleni  spedenti  Qui  ser- 
vino raihi  debcbat  vel  et  venditione  vel  et  stipulatu,  venenum  ei  dedii  et  aie  eum  tradidit;  vel 
fundum,  et  dum  tradii,  imposuil  ci  servilutem,  vel  aedificia  diruit,  arbores  etcidil  vel  oitirpa- 
vit,  ait  Labeo,  sive  cavi!  de  dolo,  sive  non,  dandam  io  eum  de  dolo  actionem,  quoniam,  si  cu- 
rii, dubiuro  est,  an  comperai  et  stipulatu  aclio.  Sed  est  verius,  siquidem  de  dolo  cautuin  est. 
cessare  artiooem  de  dolo,  quoniara  est  et  stipulatu  actio;  si  non  est  cautum.  in  et  emto  qui- 
dem  anione  cessai  de  dolo  actio,  quoniara  est  et  emto;  in  et  stipulatu  de  dolo  actio  necessaria 
est.— L.  31.  de  ree.  arb.  (4-8.).— L.  1.8.  16.  de  dol.  eie.  (44.  4.).— L.  19.  rem  raram.  (46.8.). 

(gg)  Ved.  Wening,  g.  228.  — .11  iihltnbruck , 337.  — Puclita,  g.  37.  — Armiti,  g.  237.  — 
Mvlitvr,  1.  p.  151.  — Ved.  anch.  Thihaut,  sist.  422.  — in  contr.  Nuoti:  cit. 

(hb)  L.  11.  g.  5.  de  act.  cmt.  verni.  (19.1.).  (/Ip.  Si  quis  virginem  se  emere  putasset,  quum 
mulier  veniisset,  et  sciens  errare  eum  venditor  passim  sit,  rcdhibilionem  quidem  et  hac  cousa 
non  esse,  verumtamen  ex  emto  competere  actionem  ad  rcsolvcndam  cmliuncra,  ut  pretio  resti- 
tato  mulier  reddatur.  — L.  3.  8.  10.  C.  de  rescind.  vend.  (4.  44. j.  — L.  10.  C>  de  distr.  pign. 
(8.  28.).  — Confr.  L.  l.g.  9.  L.  4.  g.  4.  de  aedi),  edicto  ,21.  1.).  — L.  23.  locali  (19.  2.). 

(iì)  L.  4.  pr.L.  6.  g.  9.  L.  13.  g.  3.  4.  5.  L.30.  g.  1.  de  act.  eml.  (19.  1.).  Vip.  Quid  tnmen 
si  ignoravi!  quidem  furem  esse,  asseveravi!  antera  bonae  fragri  et  tìduin,  et  caro  vendidit?  Vi- 
deamus,  an  et  emto  teneatur;  et  pii  tetti,  teneri.  Atqui  ignoravit;  sed  non  dcbuit  Tacile,  quae 
ignorabat,  asseverare.  Inter  hunc  igilur,  et  (qui  scit,  interest),  qui  scil,  pruemoneru  dcbuit  Tu 
rem  esse,  hic  non  debuit  Tacilis  esse  ad  temerariam  indicationctn.  — L.  43.  g.  2.  !..  68.  g.  1. 
2.  de  contr.  emt.  (18.  1.). 

(kk)  L.  19.  de  nov.  (46.  2 ).  — ConTr.  L.  13.  g.  27.  (le  act.  emt.  (19  1.).  — L.  30.  C.  de 
transact.  (2.  4.). 

(Il)  L.  10.  C.  de  rese,  vend-  (4.  44.).  — Ved.  Vang.  g.  605. 

(mm)  L.  3.  g.  3.  de  eo  per  qnem  Taci.  crii.  (2.  10.).—!..  37.  g.  3.  de  coni.  emt.  (18  1.). — 
Ved.  noi.  ' p).  — 1..  36.  de  dolo  male  (4.  3.).  — !..  4 g 43.  de  dol.  mal  eie  (44.4.).— L.  13! 
de  II.  1.  (50.  17.). 
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traenti  potrà  obbligare  l'altro  all'adempimento,  ovvero  nel  caso  opposto, 
nessuno  dei  due  potrà  nulla  pretendere  ex  capile  doli  (nn). 

4 ) Se  all’incontro  la  frode  nasce  da  un  terzo  anziché  da  un  contraen- 
te, bisogna  distinguere:  se  1'  errore  prodotto  dalla  frode  sia  o no  essen- 
ziale; nel  primo  caso  il  contratto  ex  capile  erroris  è nullo,  e quando  per 
questo  non  cessa  il  danno  del  defraudato,  ha  luogo  un'aclio  doli  (oo);  nel 
secondo  caso  il  contratto  rimane  nella  sua  piena  validità,  ma  il  defrauda- 
to potrà  produrre  contro  il  terzo  l’ actio  doli  (pp) , eccetto  quando  per  ec- 
cezioni vi  fossero  tali  circostanze  che  il  contratto  potesse  essere  risoluto 
contro  l'altro  contraente  (qq). 

III.  La  violenza  è regolata  dai  medesimi  principii  che  la  frode,  cioè 
che  tanto  i negozii  di  stretto  diritto,  quanto  quelli  di  buona  fede  conchiu- 
si sotto  l’ influenza  del  timore,  non  si  annullano,  ma  bensì  sono  date  ap- 
posite azioni  aiìinchè  colui  che  soggiacque  ad  un  simile  contratto,  potesse 
esimersi  dalle  conseguenze  per  lui  pregiudizievoli;  tali  sono  l 'actio  o ex- 
ceptio  quod  metus  causa,  la  in  inlegrum  restitulio  propter  metus  cau- 
sam  (rr).  La  ragione  è che  nel  diritto  romano  impera  il  principio  che  il  ti- 
more non  distrugge  il  consenso  (§.43.)  (ss).  La  differenza  non  vi  è tra  ra- 
dio doli  e quod  metus  causa  è che  la  prima  può  essere  esercitata  unica- 
mente contro  lo  stesso  che  adopera  la  frode,  ossia  vale  sempre  in  per- 
sonam,  mentre  1’  altra  può  essere  esercitata  contro  qualunque  terzo,  e 
però  in  rem  (tt). 

(nn)  !..  34.  g.  3.  L.  57.  g.  3.  de  contr.  cmt.  (18.  1.).  — Ved.  noi.  (p).  — L.  4.  g.  13.  de 
dot.  inai.  ex.  (44.  4.).  — L.  154.  de  R.  I.  cit. 

(oo)  L.  7.  pr.  de  dot.  mal.  (4.  3.).  Vip.  Et  clegantcr  Componili*  haec  verbo:  lì  alia  actio 
non  «ir,  sic  excipit,  quasi  res  alio  modo  ei,  ad  quem  ea  res  per  linei,  salva  esso  non  poterii. 
Nec  videtur  buie  sentenliae  adversari,  quod  lulianus  libro  quarto  scribil,  si  minor  annis  viginli 
quinque  consilio  servi  circumscriplus  eum  vendidit  cnm  peculio,  emlorque  eum  manumisil, 
dondolìi  in  manumissum  de  dolo  actionem.  Hoc  enim  sic  accipimus,  carere  dolo  emtorem,  ut 
ex  emto  teneri  non  possit;  ant  nullam  esse  venditionem,  si  in  hoc  ipso,  ut  venderei,  circum- 
scriplus est.  Et  quod  minor  proponitur , non  induci!  in  inlegrum  reslitutionem  ; nani  adversus 
manumissum  nulla  in  inlegrum  restitutio  potest  locum  habere.— Sulla  interpretazione  di  questo 
lesto,  ved.  Vangerow. 

(pp)  L.  8.  eod.  L.  2.  de  pronerct.  (50.  14.). 

(qq)  L.  18.  g.  3.  de  dol.  mal.  (4.  3.).  — L.  3.  g.  2.  3.  si  mensor.  fals.  mod.  (11.  6.).  — 
Vip.  Pomponius  tamen  scribit,  si  emtor  plus  dederit  venditori  propter  renuntiationem  quia  con- 
dicere  potest,  quod  plus  dedit,  agi  curii  mcnsore  non  posse;  nibil  enim  emtoris  interesse,  quum 
possit  condicerc,  nisi  solvendo  venditor  non  fuil,  lune  enim  mensor  tencbitnr.  Sed  si  venditor 
maiorem  modum  tradideril  fraudatus  a mensore,  consequcnler  dicit  Pomponius,  non  esse  actio- 
nem adversus  mensorem,  quia  est  et  vendilo  actio  adversus  emtorem,  nisi  et  hic  emtor  solvcn- 
do  non  sit.  Idem  Pomponius  scribit,  si  propter  iudicium  adhibitus  mensor  Craudaverit  me  in 
renuntiationc,  teneri  eum,  si  ob  hoc  de  iudicio  minus  tuli.  Piane  si  a iudice  adhibitus  conira 
me  rcnuntiaverit  dolo  malo,  dubitai,  an  teneri  mibi  debeat;  quod  magis  admitlit. 

(rr)  Ved.  gli  aut.  citai,  nella  not.  (x)  in  contr. Thibaut,  g.  455.— Ilaimbergtr,  com.g.  486. 
(ss)  L.  21.  g.  5.  quod.  mcl.  caus.  (4.  2.).—  L.  22.  de  rii.  nupt.  (23.  2.).  Ved.  V.  I. 

(tt)  !..  9.  g.  1.  8.  L.  10.  pr.  quod  met.  caus.  (4.  2.).  Vip.  Quum  aulem  haec  actio  in  rem 


Digitized  by  Google 


— 392  — 


Quando  la  violenza  non  viene  dal  contraente  ma  da  un  terzo,  bisogna 
distinguere  se  essa  lu  adoperata  per  costringere  una  delle  parti,  ovvero 
essa  non  fu  adoperata  propriamente  pel  contralto;  in  quest’ultimo  caso  la 
violenza  non  potrà  avere  influenza  di  sorta  (uu);nel  primo  bisogna  conve- 
nire che  essa  ha  la  medesima  influenza  come  se  provenisse  dal  contraen- 
te, giusto  perchè  essa  opera  in  rem  e non  in  personam  (vv). 

C ) Effetti  de' contraili. 

§.  344. 

t ) Effetti  immediati. 

I.  L’effetto  più  immediato  del  contratto  è,  che  il  debitore  è tenuto  ad 
adempiere  la  sua  promessa,  e perciò  si  fonda  contro  di  lui  a questo  scopo 
un’  aciio  in  personam.  Questo  effetto  si  trasmette  attivamente  e passiva- 
mente agli  universali  successori,  eccetto  gli  effetti  di  qualche  contratto 
che  cessano  con  la  morte  delle  parti,  come  il  mandato  e la  società. 

Nei  contratti  bilaterali,  nei  quali  si  ha  da  entrambe  le  parti  egual- 
mente I’  obbligo  come  il  diritto,  può  essere  dubbio  chi  sia  obbligato  pel 
primo  ad  adempiere  i suoi  patti.  In  questa  circostanza  è mestieri  osser- 
vare le  seguenti  regole: 

1 ) L’obbligo  a soddisfare  la  promessa  può  essere  dalla  legge  deter- 
minato, sicché  per  disposizione  di  legge  si  saprà  colui  il  quale  pel  pri- 
mo dev’essere  costretto  all’adempimenlo,  questo  è il  caso  del  contratto  di 
locazione. 

2 ) Ovvero  ciò  può  essere  deciso  per  volontà  degli  stessi  contraenti 
per  mezzo  di  un  patto  aggiunto,  e colui  il  quale  avrà  promesso  di  adem- 
piere pel  primo  al  suo  obbligo,  vi  sarà  tenuto. 

sii  scripta,  nec  personam  vim  facientis  coerceal,  sed  adversus  omnes  restituì  velit,  quod  mctus 
causa  factum  est,  non  immerito  lulianus  a Marcello  notalus  est  scribens,  si  lìdeiussor  vim  in- 
tulit,  ut  acceplo  liberetur,  in  reum  non  esse  rcstituendam  actionem;  sed  lìdeiussorem,  nisi  ad- 
versus rcnm  quoque  actionem  restituat,  debere  in  quadruplum  condemnari.  Sed  est  vcrius, 
quod  Marccllus  notai, elioni  adversus  reum  competere  hanc  actionem, quum  in  rem  sit  scripta. 

(uu)  L.  9.  8-  t.  fin.  quod  mel.  caus.  {4.  2.). 

(vv)  L.  14.  8-  3.  quod,  mel.  caus.  (4.  3.).  Vip.  In  hac  actionc  non  quaeritur  , utrum  is, 
qui  convenilur,  an  alins  meloni  fecit;  sufficit  enim  hoc  docere,  mclum  sibi  illatum  vcl  vim,  et 
et  hac  re  cum,  qui  convenilur,  elsi  crimine  caret,  lucrimi  lamen  sensisse.  Nani  quum  metus 
habeat  in  se  ignoranliam  , merito  quis  non  adstringilur  , ut  designet  , quis  ei  melimi  vel  vini 
adbibuil;  et  ideo  ad  hoc  tantum  actor  adstringilur,  ut  doceat  melum  in  causa  fuisse,  ut  alicui 
acceptam  pccuniam  facerot,  vel  rem  tradcrct,  vel  quid  nliud  faceret.  Nec  cuiquam  iniquum  vi- 
detur  et  alieno  facto  alinm  in  quadruplum  condemnari,  quia  non  statim  quadrupli  est  aclio, 
sed  si  res  non  resliluatur.  — L.  4.  8-  33.  de  dol.  mal.  et  itici,  «copi.  (44. 4.).  — L.  3.  3.  5.  C. 
de  bis,  quac  vi  met.  caus.  (2.  20.). 
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È possibile  che  non  vi  sia  nè  la  legge  nè  un  patto  aggiunto,  allora 
vale  la  regola  che  ciascuno  dei  contraenti  dal  momento  della  perfezione 
del  contratto  è obbligato  all’ adempimento,  e si  fonda  l’azione  personale 
la  quale  può  essere  o dall'  uno  o dall’  altro  esercitata  senza  bisogno  che 
precorra  l’adempimento  della  obbligazione  da  parte  dell’attore.  Ma  poi- 
ché è per  se  stesso  poco  equo  di  condannare  uno  dei  contraenti  all’adem- 
pimento dell’obbligo,  mentre  l’altro  non  ha  ancora  adempiuto  al  suo,  vie- 
ne concesso  al  convenuto  una  exceplio  doli,  che  prende  nome  di  exceplio 
non  dum  adimpleli  contractus,  il  cui  carattere  è semplicemente  il  seguen- 
te : al  reo  convenuto  spetta  iu  forza  del  medesimo  contratto  una  contro 
obbligazione,  e fino  a che  questa  non  venga  adempiuta,  egli  ritiene  l’ob- 
bietto  della  sua  prestazione  (a). 

Affinchè  questa  eccezione  potesse  essere  validamente  fondata,  convie- 
ne dimostrare  che  il  convenuto  in  forza  dello  stesso  contratto  ba  diritto 
ad  un’obbligazione  di  ricambio,  il  che  in  verità  è supposto  per  la  maggior 
parte  delle  obbligazioni  di  questo  genere;  imperocché  dalla  qualità  stessa 
dell'azione,  eh’ è quella  del  contratto,  si  argomenta  la  contro-obbligazio- 
ne. Non  è necessario  inoltre  che  si  provi,  non  avere  l’attore  da  parte  sua 
adempiuto  l’obbligo  suo;  ma  per  ribattere  la  detta  eccezione  bisogna  che 
1’  attore  in  replicando  provi  che  quella  contro-obbligazione  si  è estinta 
per  mezzo  di  pagamento,  per  impossibilità  di  adempiersi,  o per  qualun- 
que altro  modo  legale. 

II.  È principio  fondamentale  del  diritto  romano  che  il  contratto  non 
abbia  effetti  se  non  tra  i medesimi  contraenti;  tale  principio  soffre  modi- 
ficazioni in  molti  punti  dei  sistema  delle  obbligazioni,  è mestieri  intanto 
considerarlo  in  tutto  il  suo  valore  giuridico. 

Un  contratto  il  quale  stabilisce  una  prestazione  per  un  terzo,  in  guisa 
che  questi  addivenga  creditore,  è per  sè  stesso  nullo;  cosicché  non  solo 
nessun  diritto  viene  acquistato  dal  terzo,  ma  neppure  tra  i contraenti  v’  è 
legame,  poiché  il  creditore  nulla  intese  di  acquistare  persè  (b).  Di  questa 
regola  vi  sono  molte  eccezioni. 


(a)  L.  3.  g.  4.  de  dot.  mal.  eie.  (44.  4.).  Paul.  Si  servila  veniit  ab  eo,  cui  hoc  dominus 
permisi!,  et  redhibilus  si!  domino,  agenti  venditori  de  prelio  eiecptio  opponitnr  redhihilionis, 
licei  iam  is,  qui  vendidit,  domino  prclium  «olverit.  Elioni  mercis  non  tradirne  «coglione  sum- 
movetur,  et  qui  pccuniain  domino  iam  solvit;  et  ideo  is,  qui  vendidit,  agit  adversus  dominum. — 
L.  3.  C.  de  evicl.  (8.  43.).  Gai.  Inst.  IV.  §.  126.— Vcd.  Vangcrow,  g.  007.— in  contr.  Schmid!, 
delle  azioni  ed  eccezioni  g.  123. 

(b)  g.  4.  Inst.  de  inut.  stipul.  (3.  20.).— !..  38.  g.  17. L.  12fl.g.2.de  V.  0.(4S.1.).  Vip.  Al- 
teri stipulari  uomo  polest,  prseterquam  si  scrvus  domino,  lilius  [nitri  stipuletur;  invcntac  sunt 
enim  huiusmodi  obligatiooes  ad  hoc,  ut  unusquisque  sibi  acquiral,  quo  sua  interest;  celertim, 
ut  alii  detur,  nihil  interest  mca.  Piane  si  veiim  hoc  facere,  pocnam  stipulari  convcniet,  ut,  si 
ita  factum  non  sit,  ut  comprehensum  est,  coinmittalur  stipulolio  ctiaiu  ci,  cuius nihil  interest; 

Diritto  romano — Voi.  II.  30 
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1 ) Se  chi  stipula  un  contratto  simile  acquista  almeno  il  diritto  all’a- 
zione, ossia  quando,  anche  contraendosi  in  favore  del  terzo,  egli  stesso  ne 
abbia  vantaggio,  il  contratto  non  sarà  nullo  (c).  Lo  stesso  si  dica  quando 
si  determina  una  pena  convenzionale  (d).  Il  primo  caso  si  ha  quando  il 
padre  di  famiglia  fa  promettere  una  prestazione  in  favore  del  proprio  fi- 
gliuolo, giacché  egli  stesso  per  mezzo  di  suo  figlio  ne  acquista  il  di- 
ritto (e). 

2 ) In  altri  casi  anche  il  terzo  stesso  per  mezzo  di  un  tale  contratto 
ne  acquista  un  diritto,  e ciò  avviene: 

a ) Quando  un  figlio  di  famiglia  fa  promettere  qualche  cosa  per  suo 
padre  (f). 

b ) Quando  nel  conchiudere  un  contratto  consensuale  o anche  reale, 
il  contraente  si  rappresenta  non  propriamente  come  procuratore,  ma  co- 
me mezzano,  cioè  quando  egli  comunica  all’altro  la  volontà  del  vero  con- 
traente, questi  propriamente  conchiude  il  contratto,  ed  a lui  spetta  l’azio- 
ne: questo  è il  contratto  conchiuso  per  nuntium  il  quale  è equiparato  al 
contratto  per  epistolari  (g). 

poenam  enim  quum  stipalalar  quis,  non  illud  inspici  lar,  quod  intersit,  sed  quae  sit  quantitas 
qoaeque  condilio  slipulationis — L.  11.  do  0.  et  A.  (44. T-).  — L.  73.  g.  i.  de  R.  I.  (50. 17.).— 
L.  11.  g.  6.  de  pign.  act.  (13.  7.).  — L.  6.  C.  quis.  alteri  (4.  60.).  — L.  19.  26.  C.  de  iur.  dot. 
(5.  12  ).  — L.  1.  C.  per  quos  persona»  (4.  27.). 

(c)  g. 20.Inst.de  innt.slip.  (3.20.).— Sed  et  si  quis  stipuletur  alii.quum  eius  interesset,  pla- 
cuit  atipulationem  valere.  Nam  si  is,  qui  pupilli  tutelam  adtninistrarc  coeperat,  cessit  admini- 
stratione  contutori  suo,  et  slipulatus  est  rem  pupilli  salvam  fore,  quoniam  interest  stipulatone 
fieri,  quod  stipulatus  est,  quum  obligatus  futurus  essel  pupillo,  si  male  res  gesserit,  tenet  obli- 
gatto.  Ergo  et  si  quis  procuratori  suo  dari  stipulatus  sii,  stipulatio  vires  babebil:  et  si  creditori 
suo,  quod  sua  interest,  ne  forte  vel  poena  committaiur,  vel  praedia  distrahanlor,  quae  pignori 
data  crani,  vaici  stipulatio. — L.  38.  g.20-23.dc  V.  0.  (43.1.;. — l..3.C.de  inut.  stipulat.  (8.  39.). 

(d)  g.  19.1nst. de  inut. slip.  (3.20.) — Alteri  stipolari,  ut  supra  dictum  est,  nemo  polest;  io- 
ventae  sunt  enim  huiusmodi  obligationes  ad  hoc,  ut  unnsquisque  sibi  acquirat,  quod  sua  inte- 
rest; celerum,  ut  alii  detur,  nihil  interest  stipulatoris.  Piane  si  quis  veli!  hoc  facere,  poenam 
stipolari  conveniet,  ut,  nisi  ita  factum  sii,  ut  comprebensum  est,  committaiur  poenae  stipula- 
tio eliam  ei,  cuius  nihil  interest;  poenam  enim  quum  stipulalur  quis,  non  illud  inspicitur,  quid 
intersit  eius,  sed  quae  sit  quantitas  in  condilione  slipulationis.  Ergo  si  quis  stipuletur  Titio  da- 
ri, nihil  agii,  sed  si  addideril  poenam:  niri  dederis,  tot  aureo t dare  spondesf  tunc  commilti- 
lur  stipulatio.  — L.  38.  g.  17.  de  V.  0. 

(e)  g.  4.  Inst.  de  inni.  stip.  (3.  20.).  — L.  17.  g.  4.  de  pact.  (2. 14.).  — L.  7.  de  paci.  dot. 

(23.  4.) L.  39.  86.  de  V.  O.  (43.  1.).  — Confr.  L.  130.  eod.  Paul-  Quod  dicilur,  patrem  filio 

utililer  stipular!,  quasi  sibi  ille  stipularetur,  hoc  in  his  verum  est,  quae  iuris  sunt,  qnaequeac- 
quiri  patri  possunt;  alioquin  si  factum  conferatur  in  personam  filii,  inutili»  erit  stipulatio,  ve- 
luti  nt  tenere  ei,  vel  ire  agcre  liceat.  Centra  aulem  filius  eliam,  ut  ire  patri  liceat,  stipulando 
acquiret  ei;  imo  et  quod  in  suam  personam  conferre  non  potest,  patri  acquirat. 

(f)  g.  4.  Inst.  de  inut.  stipulat.  L.  38.  g.  17.  L.  130.  de  V.  0 Ved.  noi.  prec. 

(g)  L.  2.  pr.  de  paclis  (2.  14.).  — L.  14.  g.  3.  L.  15.  de  pec.  const.  (13.  8.).  — L.  1.  g.  I- 
mad.  (17.  1.).  — !..  1.  g.  1.  de  contr.  emt.  (18. 1.).  — L.  2.  g.  2.  de  0.  elJlc.  (44.7.).—  L.9. 
C.  si  quis.  alt.  (4.  SO.). 
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c ) Quando  qualcuno  in  nome  di  un  terzo  contrae  un  mutuo,  o paga 
un  debito,  egli  potrà  valersi  della  condictio  mutui,  o della  conditilo  inde- 
biti; imperocché  colui  il  quale  riceveva  la  moneta  resta  obbligato  non  so- 
lamente dal  contratto,  ma  ancora  e più  propriamente  dall'avere  avuto  da 
quell’ obbietto  sine  causa,  onde  la  doppia  azione  (h).  Giustiniano  estese 
questo  principio  determinando  che  quando  per  la  restituzione  del  mu- 
tuo fu  costituito  un  diritto  di  pegno,  spetta  al  terzo  anche  l’azione  ipo- 
tecaria (ij. 

d ) Quantunque  fosse  stabilita  la  regola  che  l’amministratore  non  pos- 
sa conchiudere  un  contratto  in  nome  del  suo  amministrato  (k);  pure  que- 
sta regola  soffre  eccezione  speciale  nella  persona  del  tutore  e curatore, 
ai  quali  è equiparato  l’auclor  municipum:  in  forza  di  che  quando  è fatto 
debitamente  un  contratto,  è fondata  per  l'amministrato  un’  utilis  actio,  e 
quando  l’amministratore  conchiude  un  pactum  de  non  petendo , l’ altro  ha 
un’  exceptio  doli  (1). 

e ) Quando  un  ascendente  costituisce  una  dote  e contrae  la  restitu- 
zione per  la  figlia  o pe’figliuoli  di  lei,  a questi  viene  concesso  l’ actio  uti- 
lis (m). 


(b)  L.  2.  8'  4.  L.  9.  g.  8.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  Paul.  In  mutai  datione  opartel  domiamo 
esse  dantcm,  Dee  obesi,  qaod  filiusfamilias  et  sm  us  dante»  peculiares  numos  obligant;  id  enim 
tale  est,  quale  ai  volunlatc  mea  tu  dea  pecuniam,  natn  mihi  actio  acquiritur,  licet  mei  numi  et 
non  fuerint.  Verbi»  quoque  credimus  quodam  actu  ad  obligalionem  comparandam  intcrposilo, 
velati  stipalatione — L.  6.  47.  57.  pr.  de  cond.  indeh.  (12.  6.).—  L.  126.  g.  2.  de  V.  O.  (45. 
1.).  — L.  4.  C.  si  ceri.  pel.  (4.  2.). 

(i)  L.  2.  C.  per  quas.  pere.  (4.  27.J.  lustinian.  Quum  per  liberam  personam,  si  pecunia 
alterius  nomine  fuerit  numerata,  acquiritur  ei,  cuius  nomine  pecunia  credila  est,  per  huiusmo- 
di  numerationem  condictio,  non  autem  bjrpolbeca  vel  pignus,  quae  procuratori  data  vel  soppe- 
sila sunt,  domini»  contraclus  acquiritur,  lalem  diiTcrentiam  espellente»  sancimu»,  et  condiclio- 
nem,  et  hypothecariam  aclionem,  vel  pignus  ipso  iure  et  sine  aliqua  cessione  ad  dominum  con- 
traete» pervenire.  Si  enim  procuratori  necessita»  legibus  imposita  est,  domino  contraclus  ce- 
dere aclionem,  quare,  quemadmodum  ab  initio  in  personali  aclione  eresio  supervacua  videba- 
tur,  non  etiam  in  pignoribus  et  bypolbecis  simili  modo  domious  contraclus  habeal  hypotheca- 
riam  actioncm  seu  pignori»  vinculum  vel  retentionem  sibi  acquisitami 

(k)  Ved.  L.  9.  de  adm.  tut.  (26.  7.). 

(l)  L.  5.  g.  9.  de  pecun.  ronst.  (13.  5.).  Vip.  Si  adori  municipum,  vel  tutori  pupilli,  vel 
curatori  furiosi,  vel  adolescentis  ita  constitualur:  mun icipibut  solvi,  vel  pupillo,  vel  furioso, 
vel  adolescenti , militati»  gralia  pulo  dandam  municipibus,  vel  pupillo,  vel  furioso,  vel  adole- 
scenti utilem  actioncm.  — L.  15.  28.  g.  1.  de  pad.  (2.  14.). 

(m)  L.  45.  solut.  matr.  (24.  3.).  Paul.  Caius  Seiusavus  matcrnus  Seiae  nepli,  quae  erat 
in  patri»  poleslate,  cerlam  pecuniae  quantilatem  dotis  nomine  Lucio  Tilio  marito  dedit,  et  in- 
slrnmento  dotali  huiusmodi  pactum  et  stipulationem  compleius  est,  si  inter  Lucium  Tilium 
marilum  et  Seiam  divorlium  sine  culpa  mulieris  factum  esset,  dos  ornai»  Seiae  uiori,  vel  Caio 
Seio  avo  materno  redderelur  restituereturque.  Quaero,  quum  Seius  avus  matcrnus  statina  vita 
defunctus  sit,  et  Seia  poste»  sine  culpa  sua  diverteril  vivo  patre  suo,  in  cuius  poleslate  est,  an, 
et  cui  actio  ei  boc  pedo  ei  stipulalione  competei,  et  utrum  herediavi  materni  ex  stipulata,  an 
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f ) Quando  qualcuno  dà  una  cosa  altrui  in  uso,  o in  custodia,  o pat- 
tuisce la  restituzione  pel  proprietario,  questi  avrà  una  utilis  actio  como- 
dati vel  depositi  (n). 

g ! Quando  il  creditore  pignoratario  vende  la  cosa  impegnatagli  ri- 
serbando al  debitore  il  diritto  di  risolvere  il  contratto,  qualora  questi  ne 
avesse  dato  l’equivalente  al  compratore,  il  debitore  pignoratizio  avrà  per 
questo  patto  un 'actio  in  factum  (o). 

h ) Finalmente  se  taluno  dona  una  cosa  col  modo,  che  il  donatario 
debba  dopo  qualche  tempo  restituirla  ad  un  altro,  questi  avrà  perciò  una 
actio  utilis  (p). 

È nullo  ancora  quel  contratto  nel  quale  altri  promette  la  prestazione 
di  un  terzo,  il  quale  dovrebbe  così  addivenire  debitore;  cosicché  nè  il  ter- 
zo, nè  il  contraente  può  essere  obbligato  per  un  simile  contratto  (q).  An- 
che questo  principio  ha  le  sue  eccezioni  e specialmente: 

1 ) Il  promittente  stesso  sarà  obbligato  per  un  contratto  simile,  quan- 
do la  promessa  ha  questo  carattere  cioè  che  egli  entra  mallevadore  del 

ncpli?  Respondi,  in  persona  quidcm  ncplis  videri  inutiliter  stipulationem  esse  conceptam,  quo- 
niain  avus  matcrnus  ei  stipulalus  proponitur;  quod  quum  ita  est,  heredi  slipulaloris,  quaodo- 
que  divcrlcrit  rnulier,  aclio  competere  vidctur.  Sed  dicendum  est,  Seiae  posse  dotem  solvi, 
quatti  vis  actio  ci  directo  non  competal,  ac  si  sibi,  aut  illi  dari  avus  stipulalus  esset;  sed  per- 
mittendum  est  nepti  ex  hac  avita  conventione,  no  commodo  dotis  defraudetur,  utilem  actiouem 
liaberc;  favore  cniin  nupliarum,  et  maxime  propter  afTectioncm  personarum  ad  hoc  decurren- 
dum  est..—  L.  7.  C.  de  paci.  conv.  (5.  1 1.).—  Confr.  L.  0.  23.  de  paci.  dot.  (23.  4.).  — L.  45. 
§.  2.  de  V.  O.  43.  1.). 

(n)  L.  8.  C.  ad  exltib.  (3.  42.).  Diocl.  et  Maxim.  Si  rcs  luas  commodavit  aut  deposuit  is, 
cuius  in  prccibus  meministi,  adversus  tencntem  ad  exhibeudum  vel  vindicationc  uti  poles. 
Quod  si  pactus  sii,  ut  libi  resliluanlur,  si  quidein  ei,  qui  deposuit,  successisi!  iure  heredilario, 
depositi  actionc  uti  non  prohiberis.  Si  vero  nec  civili  ncc  honorario  iure  ad  te  hcrcdilas  cius 
perlinet,  intclligis,  nullam  te  ex  huiusmodi  paolo  centra  quem  supplicas  actionem  siricto  iure 
liaberc;  utilis  autem  libi  propter  aequitatis  rationem  dabitur  depositi  actio. 

(o)  L.  13.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.).  Vip.  Si,  quum  venderci  crcditor  pignus,  convcncrit 
intcr  ipsum  et  emtorem,  ut,  si  solveril  debitor  pccuniam  pretii  emtori,  licerci  ei  reeipcrc  rem 
suam,  scripsit  Iulinnus,  et  est  rescriptum,  ob  hanc  convcntioncm  pignoratici^  octionibus  te-  - 
neri  creditore»,  ut  debitori  mandet  ex  vendilo  actionem  adversus  emtorem;  sed  et  ipso  debitor 
aut  v indicare  rem  potcril,  aut  in  factum  actionc  adversus  emtorem  agere.  — Confr.  L.  7.  §.  1. 
de  dist.  pign.  (20.  5.). 

(p)  L.  3.  C.  de  don.  sub  modo  (8.  33.).  Diocl.  et  Maxim.  Quoties  donatio  ita  confìcilur,  nt 
post  tempus  id,  quod  donatum  est,  alii  restituatur,  vcterls  iuris  auctorilate  rescrìptnm  est,  si 
is,  in  quem  liberalitatis  compendium  conferebatur,  stipulalus  non  sit,  placiti  fide  non  impleta 
ei,  qui  liberalitatis  auclor  fuit,  vel  heredibus  eius  condiclilioe  actionis  persecutionem  compe- 
tere. Sed  quum  postea  benigna  iuris  interpretatione  divi  principcs  ei,  qui  stipulata*  non  sii, 
utilem  actionem  iuxla  donatori*  volunlalem  competere  admiserint,  aclio,  quae  sorori  lune,  si 
ili  rebus  Immani*  ageret,  competebat,  libi  accommodahitur. 

(q)  3.  2i.  inst.  de  inut.  stip.  (3.  20.). — Versa  vice,  qui  albini  facturuui  promisit,  vidc- 
tur iu  ea  esse  causa,  ut  nou  tencalur,  Disi  poenam  ipsc  proni iscrit. — L.  38.  pr.  L.  58.  83.  pr. 
de  v.o.  (15.  1.). 
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terzo,  e che  si  obbliga  per  l’ id  quod  interest;  oltre  a ciò  sarà  ancora  ob- 
bligato quando  si  stabilisce  una  pena  privata  (r). 

2 } Anche  il  terzo  per  un  simile  contratto  può  essere  obbligato,  e que- 
sto avviene  quando  colui  il  quale  conchiude  il  contratto  ed  obbliga  il  ter- 
zo, si  rappresenta  come  mezzano  dell’alfare. 

Può  avvenire  che  il  contratto  stabilisca  una  relazione  nel  medesimo 
tempo  e tra  i contraenti  e in  rapporto  al  terzo;  allora  è mestieri  distingue- 
re i seguenti  casi: 

1 ) Quando  qualcuno  si  fa  promettere  qualche  cosa  per  sè  e per  un 
terzo,  bisogna  ancora  distinguere  se  avviene  ciò  copulativamente  o alter- 
nativamente.  Nel  primo  caso,  ossia  quando  si  fa  promettere  mihi  et  Titio, 
il  terzo  non  acquista  diritto  alcuno;  se  poi  colui  che  promette  sia  obbliga- 
to per  tutto  o per  metà  era  controverso  presso  i giuristi  romani  (s),  ma 
secondo  i passi  accettati  nelle  Pandette  bisogna  accettare  l’ultima  opinio- 
ne (t).  Nel  secondo  caso  ossia  quando  si  fa  promettere  mihi  aut  Titio,  il 
terzo  vale  come  un  solulionis  cattsu  wjieclus  (§.  329.). 

2 ) Quando  il  contraente  si  costituisce  debitore  in  parte  ed  in  parte 
costituisce  debitore  un  terzo,  in  rapporto  al  constitutum  (§.  326.)  si  avrà, 
che  se  ciò  avviene  alternativamente,  il  promittente  è obbligato  per  il  tutto, 
quando  comulativamente  per  la  metà;  il  terzo  non  è mai  obbligato  (u). 

Infine  il  terzo  potrà  da  un  contratto  simile  acquistare  il  diritto,  ©ob- 
bligarsi quando  vi  è per  lui  un  certo  rapporto  giuridico.  In  effetto  quan- 
do il  tutore  conchiude  un  affare  in  interesse  del  pupillo,  è concessa  un’  a- 
dio  utilis  (w):  quando  il  mandatario  conchiude  un  contralto  pel  mandan- 
te, questi  si  tiene  come  il  vero  contraente  (v);  così  pure  in  rapporto  al- 

(r)  g.3.  Inst.  do  inut.  slip.  (3.20.).— L.  14.  g.  2.  de  pccun.  consi.  (13.5.).— L.  38.  g.  2.  4. 
13.  24.  L.  81.  pr.  L.  83.  pr.  L.  112.  §.  1.  do  V.  0.  (43.  1.).  — L.  13.  18.  10.  ratain  hab. 
(46.  8.).  — Ycd.  noi.  preced. 

(s)  Gai.  Insl.  111.  g.  103. 

(I)  $.4.  Insl.  do  ioul. slip.  (3.20.).— !.. 110.  pr.dc  V.O.  (43.1.). Pompon.  Si  mihi  el  Titio,  in 
cuius  potestà  le  non  sin),  slipuler  dcccm,  non  loia  dccem,  scd  solo  quinque  mihi  debonlur,  nani 
enim  aliena  dcducitur , ut,  quod  eilranco  inulililer  slipululus  sum,  noli  augcal  incanì  parler». 

(u)  Nov.  1 15.  c.  0. 

(w)  L.  9.' pr.  de  adm.  tut.  (26.  7.).  Gip.  Quoties  lulor  pecuniali)  pupillarem  foenori  dal, 
slipulatio  hoc  ordine  facienda  est;  stipular!  enim  debet  aut  pupillus,  aut  servus  pupilli.  Quodsi 
ncque  pupillus  eius  aelalis  crii,  ut  slipulari  possil,  ncque  servum  habebil,  lune  ipse  tutor,  qui- 
ve  in  cius  potestate  crii;  quo  casu  lulianus  sacpissinie  scripsit,  ulilein  aciioncin  pupillo  dan- 
dam.  N.‘il  el  si  abscns  sit  pupillus,  oporlcrc  tutore  in  suo  nomino  slipulari,  nequaquam  a rubi- 
gendum  est.  — L.  26.  de  rcb.  crcd.  (12.  1.).  — L.  2.  quando  e*  act.  tut.  (26.  ih). 

(v)  L.  49.  g.  2.  de  acquir.  vel.  ain.  poss.  (41.  2.).  — L.  72.  de  procurai.  (3.  3.).  Paul.  Per 
procura Lorein  non  sernper  ucquiriuius  actioues,  sed  rclinemus,  voluti  si  reuui  convenial  intra 
Icgitimunr  lempus,  vel  si  probibcal  opus  novunr  licri,  ut  iuterdiclum  nubi*  utile  sit.  Quod  vi 
aut  ciani;  qarn  et  bic  prisiinuin  ius  nobis  conserve!. 
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l’obbligo,  quando  il  figlio  obbliga  il  padre,  può  esservi  questi  tenuto  con 
l’actiones  adiectitiae  qualitatis  (§.  122.);  quando  il  mandatario  in  forza 
del  suo  mandato  si  obbliga,  per  mezzo  dell’azione  exercitoria  può  esse- 
re convenuto  il  mandante  (§.  382.)  ; e quando  il  tutore  contrae  una  obbli- 
gazione in  interesse  del  pupillo,  dopo  terminata  la  tutela  può  essere  con- 
venuto il  già  pupillo  per  mezzo  di  un’  aclio  uiilis  (x);  finalmente  quando 
un  comproprietario  promette  agli  altri  sodi  di  non  chiedere  la  divisione, 
è obbligato  per  un  tale  contratto  anche  il  possessore  singolare  (aa). 

2 ) Effetti  mediali  del  contratto, 
a ) Obbligo  alla  cauzione. 

§.  345. 


aa  ) Cauzione  per  difetti  occulti. 

T.  0.  de  acdilicio  edicto  et  redbibilioni  et  quanti  minori*  (21. 1.).—  C.  de  aediliciia 
acliooibus  (4.  58. j. 

I.  In  tutti  i contratti  onerosi  l'auclor  è obbligato  a garantire  l’ acqui- 
rente tanto  pei  difetti,  quanto  per  la  qualità  inerente  alla  cosa  alienata. 
Per  mezzo  di  un  editto  dagli  Edili  Curali  fu  determinato  , che  i vendi- 
tori di  schiavi  e di  animali  sono  obbligati  ad  avvertire  i compratori  dei 
vizii  occulti  e malattie  che  i medesimi  avessero  (a).  L’obbligazione  adun- 
ili L.  4.  g.  1.  de  evict.  (21.  2.).— L.  12.  $.  1.  de  adm.  et  per.  tal.  (26.  7.).— L.  8.  quand. 
ex  faci.  tut.  (26.  8.).  Scaevol.  Tutor,  qai  et  coheres  pupillo  crai,  quum  conveuiretur  fìdcicom- 
raissi  nomine,  in  solidum  ipse  ca  vit;  quaesilum  est,  an  in  adullum  pupillum  prò  parte  danda 
sit  utilis  actio?  Respondit:  danda.  — L.  18.  g.  2.  ut  legai.  (36.  3.).  — L.  3.  C.  quand.  ex  fact. 
tut.  (5.  39.).  — L.  26.  C.  de  adm.  luL  (5.  37.). 

(aa)  L.  14.  $.  3.  comm.  dir.  (10.  3.).  Paul.  Si  inter  socioa  convenisset,  ne  intra  certum 
lempus  soeietas  dividerete,  quin  vendere  liceat  ei,  qui  tali  conventione  tenelur,  non  est  du- 
bium;  quare  emtor  quoque  communi  dividundo  agendo  eadem  eiceplione  summovebitur,  qua 
aoctcr  eius  summoveretur.  — L.  16.  g.  1.  prò  socio  (17.  2.). 

(a)  L.  1.  g.  1.  6.  8.  L.  14.  g.  10.  L.  10.  g.  2.  L.  12.  g.  1.  L.  48.  g.  8.  h.  t.  Vip.  Aiunl 
Aedilea:  Qui  mancipio  vendimi,  feritore!  furiant  cmlores,  quid  morbi  vitiive  cuique  sit,  quii 
fugitivus  errore  sii,  fiorare  solutus  non  sii;  eademque  omnia,  cum  ea  mancipio  vtnibunt, 
palam  recto  pronvntiando.  Quoti  si  mancipium  adversus  ea  venisse!,  sire  adversus  quod  di - 
cium  promissumee  fuerit,  cum  venire!,  fuitset;  quod  et'us  praeitari  opo riero  dicetur,  emtori 
etimi ibusque  , ad  quos  ea  res  perline!,  iudicium  dabimut,  ut  id  mancipium  redhibeatnr.  Si 
quid  autem  post  venditionem  traditionemque  detenni  emtorie  opera,  familiae,  procuratorisve 
dui  factum  crii,  live  quid  ex  io  post  venditionem  nal in,  udquisitum  fuerit,  et  si  quid  aliud 
in  venditione  ei  accesserit,  sire  quid  ex  ea  re  fructus  pervenerit  ad  emtorem,  ut  ea  omnia  re- 
siduai. /lem  si  quas  accessionet  ipse  praestiterit,  ut  recipiat.  Ittm  si  quod  mancipium  capi- 
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que  per  i vizii  è l’effetto  immediato  tanto  del  contratto,  ossia  per  diritto 
civile,  quanto  di  una  legge  speciale  degli  Edili  Curali. 

L’editto  edilizio  si  circoscrive  semplicemente  ai  vitia  corporis  ed  a 
pochi  vitia  animi  tassativamente  determinati  (b);  questi  vizii  devono  esse- 
re occulti,  veri  e rilevanti  (c).  Queste  determinazioni  in  rapporto  agli 
schiavi  e agli  animali  furono  estese  a tutte  le  cose  tanto  immobili  che 
mobili  e semoventi  (d).  Si  è obbligato  ancora  secondo  l'editto  alla  qualità 
dimostrata  e promessa  dell'oggetto,  semprechè  la  promessa  fu  fatta  animo 
obligandi  (e). 

In  caso  che  la  cosa  o l'animale  fosse  venduto  con  gli  ornamenti,  con 
essi  il  venditore  sarà  obbligato  a consegnarlo  (f). 

L’accessorio  deve  venir  consegnato  nel  medesimo  stato  buono  che  la 
cosa  principale  (g). 

Finalmente  per  richiesta  del  compratore  il  venditore  è obbligato  a 

talem  fraudati  admiurit,  mortii  conicitctndot  libi  cauta  quid  fece  ri  t invi  hartnam  dtpu- 
gnandi  cauta  ad  bettiai  intromiisui  fuerit.ea  omnia  in  venditione pronuntiando;  ax  hit  cairn 
coutil  iudicium  dabimu t.  Hoc  atnpliut , fi  quii  advertut  ta  idem  dolo  malo  vendidittt  dica- 
tur,  iudicium  dabimut. 

(b)  L.  1.  g.  1.  eod.  ved.  not.  prec. 

(c)  L.  1.  g.  9-11.  L.  2.  3.  4.  pr.  §.  14.  L.  11.  48.  L.  63.  h.  t.  Vip ■ Sed  si  vitium  corporia 
usqae  ad  animum  penetrai,  forte  si  propter  febrem  loqaaalur  aliena,  vel  qui  per  vico»  more 
insanorum  deridenda  ioquantur,  in  quo  sic  animi  vitium  ex  corporis  vitto  accidit,  redhiberi 
posse,  llem  aleatores  et  vinario»  non  contineri  Ediclo,  quosdam  respondisse  Pomponius  ait; 
quemadmodum  nec  gulosos,  nec  impostore»,  aut  mendace»,  ant  litigioso*.  Idem  Pomponius 
ait,  quamvis  non  valde  sapientem  servum  vendilor  praestare  debeat,  lamen,  si  ita  Tantum  rei 
morionem  rendiderit,  ut  in  eo  usua  nullus  sit,  videri  vitium.  Et  videmur  hoc  iure  uti,  ut  rilii 
morbique  appellatio  non  videalur  pertinere,  nisi  ad  corpora;  animi  autem  vitium  ita  demum 
praestabit  vendilor,  si  promisil,  si  minus,  non;  et  ideo  nominatilo  de  emme  et  fugilivo  exci- 
pitur,  hoc  enim  animi  vitium  est,  non  corporis.  linde  quidam  iumenta  pavida  et  calcitrosa 
morbosi»  non  esse  annumeranda  dixerunt,  animi  enim,  non  corporis  boc  vitium  esse. 

(d)  !..  1.  pr.  19.  63.  b.  t.  Vip.  Labeo  scribit,  Edictum  Aedilium  currulium  de  venditioni- 
bus  rerum  esse  tam  earum,  quae  soli  sint,  quatti  earum,  qnae  mobiles  aut  se  movente».  — 
L.  6.  g.  4.  de  ad.  emt.  vend.  (19.  1.).  — L.  4.  C.  h.  t. 

(e)  L.  1.  g.  1.  L.  18. 19.  g.  34.  b.  t Ved.  not.  b. 

(f)  L.  38.  pr.  g.  11.  12.  L.  37.  h.  t, 

(g)  L.  32.  33.  h.  t.  Vip.  Proinde  Pomponio»  ait  ut,  quod  in  venditione  accessurum  esse 
dictum  est,  tam  integrum  praestetur,  quam  illod  praestari  debuit,  quod  prineipaliter  veniit; 
nara  iure  civili,  ut  integra  sint,  quae  accessura  dictum  fueril,  ex  emlo  actio  est,  veluli  si  dolia 
accessura  fundo  dieta  fuerint.  Sed  hoc  ita,  si  certum  corpus  accessurum  faeril  dictum  ; nsm  si 
servus  com  peculio  venierit,  ea  mancipia,  quae  in  peculio  fuerint,  sana  esse  praestare  venditor 
non  debet,  quia  non  dixil,  certum  corpus  accessurum;  sed  peculium  tale  praestare  oportere;  et 
quemadmodum  cerlam  quanlitatem  peculi!  praestare  non  debet,  ita  nec  boc.  Eandem  rationem 
Tacere  Pomponius  ait,  ut  etiamsi  heredilas,  aut  peculium  servi  venierit,  locus  Edicto  Aedilium 
non  sii  circa  ea  corpora,  quae  sunt  in  hereditate,  aut  in  peculio.  Idem  probat,  et  si  fundus  ai 
cnm  instrumento  venierit,  et  in  instrumento  mancipia  sint;  pulo  hanc  scaleo liam  veram,  nisi 
aliud  sperialiter  actum  esse  proponalur. 
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prestargli  cauzione,  che  pagherà  il  doppio  di  quanto  la  cosa  avrà  perdu- 
to di  valore  a causa  di  un  difetto  (duplac  stipulatici  (h). 

L'editto  edilizio  non  è applicabile:  nelle  vendite  fatte  dal  fisco  (i)  nel- 
le cose  di  minimo  valore  lk)  se  vi  fu  patto  che  il  venditore  non  si  obbli- 
ga per  i vizii  o per  qualcuno  di  essi  (I),  purché  non  vi  sia  dolo;  finalmen- 
te nella  vendita  di  una  univcrsilas  (m). 

II.  Le  azioni  nascenti  da  questi  obblighi  sono  tre:  cioè  quella  dello 
stesso  contratto,  e due  nascenti  dall’editto  edilizio,  che  sono  1 ’aclio  quan- 
to minoris,  e la  aclio  redhibitoria. 

1 ) L’azione  nascente  dal  diritto  civile  ossia  quella  del  contratto  spet- 
ta a chi  fu  danneggiato  per  non  avere  il  venditore  manifestato  i vizii  del- 
l' oggetto  venduto.  Affinchè  si  potesse  usare  questa  azione  è mestieri  che 
il  venditore  stesso  conoscesse  i vizii  medesimi.  Però  per  mezzo  della  giu- 
risprudenza romana  fu  ammessa  1’  azione  medesima  anche  contro  il  ven- 
dilor  ignorans,  oasia  furono  applicati  per  questa  azione  i principii  delle 
azioni  nascenti  dall’editto  edilizio;  jperù  quando  l'azione  del  contratto  p.  e. 
l’acfto  renditi  è prodotta  contro  il  venditore  che  ignorava  i vizii  inerenti 
all’obbietto,  non  può  avere  altro  effetto  se  non  quello  dell'acro  quanto  mi- 
noris, ossia  sarà  diretta  sempre  alla  vera  acstimatio  rei  e non  per  ogni 
altro  danno  (n);  sicché  l’azione  del  contratto  contra  ignorante  m vendilo- 
rem  può  aver  luogo  solamente  per  quei  vizii  i quali  sono  determinati  nel- 
1’  editto  edilizio,  ossia,  i vitia  corporis,  che  se  si  trattasse  di  altri  vizii, 
essa  non  potrebbe  esercitarsi  che  contro  il  doloso  venditore  (oj.  Infine  la 

(h)  L.  31.  g.  20.  h.  t.  Ulp.  Quia  assidua  est  duplac  stipulalo,  idcirco  placuit,  edam  ex 
cinto  agi  posse,  si  duplam  venditor  mancipii  non  cavea!;  ea  cairn,  quae  sunt  moris  et  consuc- 
tudinis,  in  bonae  (idei  iudiciis  debent  venire.  — J,.  10.  g.  2.  de  evict.  (21.  2.). 

(i)  L l.g.  3-li.t.  Vip,  lllud  scicndum  csl,Kdiciafn  hoc  non  pertincrc  ad  venditiones  fìsca  Ics. 

(k)  L.  48.  g.  8.  eod.  Pompon.  Simplariarum  venditionum  causa  ne  sit  redhibitio,  in 
asu  est. 

(l)  L^31.  de  pactis.  (2.  t4.).  Vip.  Patisci  contra  Kdiclum  Acdilium  omnimodo  licei,  sire 
in  ipso  negotio  venditionis  gerendo  convenisse!,  sive  poslea. 

(m)  L.  14.  g-  9.  h.  t.  l/lp.  Si  venditor  nominatim  exceperit  de  aliquo  morbo,  et  de  celerò 
sanum  esse  dixerit,  aul  promiserit,  Mandimi  est  eo,  qnod  convenir,  remiltentibus  enim  actiones 
suas  non  est  regrcssus  dnndus,  nisi  sciens  venditor  morbum  consulto  relieuit;  lune  enim  dan- 
dam  esse  de  dolo  malo  replicaiioncm. 

(n)  L.  13.  pr.  g.  1.  de  act.  cmt.  vend.  ( 19.  !.)•  Vip.  lulianus  libro  quinto  decimo  intor 
euro,  qui  sciens  quid,  aut  ignorali»  vcndidil,  diflcrcnliam  facit  in  condemnutione  ci  cinto:  ait 
enim,  qui  pecus  morbosum,  aut  tignum  viiiosum  verni  idi  t si  quidem  ignorans  feci  t.  id  tantuin 
ex  cinto  actione  praesliturum,  quanto  minoris  essem  emturus,  si  id  ita  esse  sciissem;  si  vero 
sciens  relieuit;  et  emtorem  decepit,  omnia  detrimento,  quae  ex  ea  cmtione  e in  lo  r iraxcril,  et 
praesliturum  ei.  Sive  igitur  aedes  vilio  tigni  corruerunt,  aedium  aestimationem  sive  pecora 
contagione  morbosi  pccoris  periunt,  quod  interfuit  idonee  veniisse,  crii  pracstandum.— Coofr. 
L.  48.  de  contr.  emt.  (18. 1.). 

(o)  L.  1.  g.  9.  10.  L.  4.  li.  I.  L.  13.  g.  1.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1.). 
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azione  del  contratto  diretta  contro  il  venditore  ignaro  de'vizii  occulti  sa- 
rebbe un’  aclio  emti  quanto  minoris  e le  si  applicheranno  in  tutto  le  re- 
gole di  questa  aziope,  anche  quanto  alla  prescrizione;  se  poi,  come  origi- 
nariamente, essa  vien  diretta  contro  il  venditore  in  dolo,  avrà  per  effetto 
l’tal  quod  interest. 

In  alcuni  casi  per  mezzo  di  questa  azione  si  potrà  ottenere  anche  lo 
scioglimento  del  contratto,  e specialmente  quando  l’ attore  prova  che  es- 
sendovi i vizii,  egli  è privo  d’interesse  nel  contratto  medesimo:  ossia  che 
se  avesse  conosciuto  i vizii,  o il  venditore  li  avesse  fatto  palesi,  egli  non 
avrebbe  comprato  quell’oggetto  (p). 

L’ azione  del  contratto  è un’  azione  perpetua,  cioè  si  prescrive  in  30 
anni , e ciò  anche  quando  concorre  elettivamente  con  le  azioni  nascenti 
dall’  editto  edilizio;  però  è generalmente  ritenuto  che,  quando  per  questa 
azione  si  applicano  i principii  dell’  actio  quanto  minoris,  ossia  per  quei 
casi  nei  quali  essa  non  è data  che  per  analogia  dell’  editto  mal  esimo,  la 
prescrizione  si  modifica  secondo  quella  nascente  dell’editto;  cosi,  eserci- 
tata eontra  venditorem  ignorante m,  essa  è prescritta  in  un  anno,  e eserci- 
tata per  la  duplae  stipulatio  è prescritta  dopo  sei  mesi  (q). 

2 ) L’actt'o  quanto  minoris,  o actio  aestimatoria  nasce  dall’editto  edi- 
lizio, e spetta  contro  del  venditore  a colui  che  scoprì  i vizii  (corporis)  oc- 
culti. Essa  ha  l’effetto  che  l’attore  obbliga  il  reo  convenuto  a restituirgli 
tanto  del  prezzo  acquistato,  quanto  la  cosa  diminuì  di  valore  a cagio- 
ne del  difetto,  sicché  la  condanna  va  in  questo  caso  alla  vera  aestimaiio 
rei  (r).  Anche  in  questa  azione  vi  può  essere  la  conseguenza  della  risolu- 
zione del  contratto,  in  effetti  il  giudice  può  condannare  la  parte  a rice- 
versi la  cosa,  quando  essa  pel  difetto  è assolutamente  priva  di  valore,  e 
affatto  inutile  (s). 

(p)  L.  11.  g.  3.  de  act.  eml.  vend.  (19.  1.).  Vip.  ttedbibitioaem  quoque  conlineri  cinti  in 
iadicio,  et  Laboo  et  Sabinus  putant,  et  noe  probamus. 

(q)  Ved.  Vunjerovc,  g.  609.  n.  Vili. 

(r)  L.  18.  pr.  Gai.  Si  quid  vendi  tur  de  mancipio  affirmaverit,  idque  non  ita  esse  emtor  et 
queratur,  aut  redibitorio,  aut  aestimatorio,  id  est  quanto  minoris  iudicio  agere  potest;  verbi 
gratin  si  constantem,  aut  laboriosum,  aut  curracem,  vigilacelo  esse,  aut  ex  frogalitate  sua  pe- 
cuiium  acquircntein  aflirmaverit,  et  is  ex  diverso  levis,  protervus,  desidiosus,  somnlculosus, 
piger,  tardos,  comesor  inveniatur;  haec  omnia  videntur  eo  pertinere,  ne  id,  quod  affirmaverit 
venditor,  amare  ab  eo  exigatur,  sed  cum  quodam  temperamento,  ut,  si  forte  constantem  esse 
aflirmaverit,  non  exacta  gravilas  et  constantia,  quasi  a pbilosopho  desideretur,  et  si  laboriosum 
et  vigilacem  affirmaverit  esse,  non  continuus  labor  per  dica  noelesque  ab  eo  exigatur;  sed  haec 
omnia  ex  bono  et  aequo  modiee  desidercntur.  Idem  et  in  ccteris,  quae  venditor  affirmaverit,  in- 
lelligemus. 

(s)  L.  43.  g.  6.  b.  t.  Paul.  Aliquando  eliam  rcdhibcri  mancipium  dcbebil,  licei  acslima- 
toria,  id  est  quanto  minoris,  agamus;  nam  si  adeo  nuliius  sit  pretii,  ut  ne  expedial  quidem  ta- 
le mancipium  domino  habere,  voluti  si  furiosum , aut  lunaticum  sit,  licet  aestimatoria  actum 

Virilio  romano.  — Voi.  II.  8* 
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Quest’  azione  è temporanea  e si  estingue  in  un  anno  utile,  cioè  essa 
comincia  a decorrere  dalla  conchiusione  del  contratto,  ovvero , se  vi  fu 
promessa,  da  quello  della  promessa;  ma  qualora  il  difetto  si  fosse  scover- 
to più  tardi,  purché  non  vi  sia  negligenza,  l’azione  decorrerà  dal  momen- 
to che  il  difetto  fu  scoverto  (t).  Nel  caso  che  si  pretende  di  restituire  gli 
animali  perchè  non  furono  consegnati  con  gli  ornamenti , l’ azione  si  pre- 
scrive in  60  giorni  (u);  finalmente  diretta  per  la  duplae  stipulatio,  per 
Vid  quod  interest  si  prescrive  in  sei  mesi  (w). 

3 ) L ’actio  redibitoria  è quell'azione  per  mezzo  della  quale  il  com- 
pratore domanda  lo  scioglimento  del  contratto;  il  venditore  per  conse- 
guenza è obbligato  a restituire  il  prezzo  con  tutti  gl’  interessi  e ciò  che  fu 
dato  a causa  della  compera,  più  le  spese  necessarie  ed  utili  fatte  per  l'og- 
getto, eccetto  il  cibo  somministrato,  e finalmente  è obbligato  a liberare  il 
compratore  da  tutte  le  obbligazioni  contratte  per  occasione  della  compe- 
ra (v).  Se  il  venditore  si  renda  contumace  per  tutti  questi  obblighi , sarà 
tenuto  non  solo  all’td  quod,  interest,  ma  anche  al  doppio  della  cosa  (x). 

Dall’altra  parte  il  compratore  è obbligato  a restituire  la  cosa  con  tutti  i 
frutti  percetti  e percipiendi, non  che  tutte  leaccessioni,liberarladaipesi  da 
lui  imposti, risarcire  i danni  commessi  da  lui, dai  tutori  o procuratori  (y). 


fueril,  officio  (amen  iadicis  conlinebitar,  ut  reddito  mancipio  prefittiti  rccipiatur.—  L.  25.  g.i. 
de  eie.  rei  iad.  (44.  2.). 

(t)  L.  19.  g.  alt.  L.  38.  pr.  L.  48.  g.  2.  L.  55.  h.  t.  Vip.  Tcmpas  autem  redhibitionis  sei 
mcnses  utilcs  habet  ; si  autem  mancipiom  non  redhibeatur,  scd  quanto  minoris  agitar,  annus 
ntilis  est;  sed  tempas  redhibitionis  ei  die  venditionis  curri!,  sul  si  dictum  promissumve  quid 
est,  ei  eo,  ei  quo  dictam  promissumve  quid  est. 

(a)  L.  38.  pr.  h.  t.  Vip.  Aediles  aiunt:  Qui  t u mento  venduti!,  palam  recti  dteunfo,  quid 
in  quoque  torti  m morbi  vifiique  ai!;  u(ique  optime  ornala  vendendi  cauta  futrinl,  ita  empio- 
ribut  tradentur.  Si  quid  ita  factum  non  eri!,  de  orna  meni  ir  restituendie,  iumentiive  oraa- 
menforum  nomine  redhibendit  in  diebut  texaijinta , morbi  autem  vitine  cauta  inemptit  fa- 
oiendii  in  tex  mmtibut,  vel  quo  minori! , cum  venirent,  fuerint,  in  anno  iudieium  dabimut. 
Si  aumenta  paria  n'mut  venierinf,  et  alterum  in  ea  cauia  fuerit,  ut  redhibert  debeat,  iudieium 
dabimut,  quo  ufrumqus  redhibeatur. 

(«)  L.  28.  h.  t.  Gai.  Si  venditor  de  bis,  quae  Edicto  Aedilium  continentar,  non  caveat,  pol- 
liccntur  adversus  eum  (ad)  rehibendum  iudieium  intra  duos  mcnses,  vel  quanti  cmtoris  inter  - 
sit,  intra  sei  mcnses. 

(v)  L.  27.  29.  g.  1.  2.  3.  L.  30.  g.  1.  eod.  Paul.  Quas  impensas  necessario  in  curandum 
scrvum  post  litem  contestatam  emlor  fecerint,  impulsiti!;  praecedenles  impensas  nominatim 
comprehcndcndas,  l'edius;  sed  cibaria  servo  data  non  esse  impulanda,  Aristo  ait,  nani  nec  ab 
ipso  eiigi,  quod  in  minislerio  cius  fuit. 

(ì)  !..  45.  eod.  Cai.  Redhibiloria  actio  duplicem  habet  condemnationem , modo  enim  in 
duplum,  modo  in  simplum  condcmnatur  venditor.  Nom  si  nequo  prelium,  ncque  accessionem 
solvat,  ncque  cum,  qui  co  nomino  obligatus  erit,  liberei,  dupli  prctii  et  accessionis  condemna- 
ri  iubetur,  si  vero  reddat  prelium  et  accessionem,  vel  eum,  qui  eo  nomine  obligatns  est,  libe- 
rei, simpli  videtur  condemnari. 

(J)  L.  1.  g.  1.  L.  21.  g.  1.  !..  23.  g.  1.  7.  9.  L.  24.  L.  25.  pr.  g.  1-7.  L.  31.  g.  2.  1115. 
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Se  furono  alienate  più  cose  e si  trovano  difetti  semplicemente  in 
una  sola,  non  potrà  il  compratore  separare  la  cosa  viziata  dalla  cosa 
buona  (z). 

Se  vi  sono  molti  compratori  tutti  insieme  possono  esercitare  contro 
il  venditore  l’ actio  redibitoria;  se  vi  sono  molti  venditori  l'attore  potrà 
contro  alcuni  esercitare  1‘  azione  redibitoria,  e contro  gli  altri  la  actio 
quanto  minoris  (aa).’ 

L' azione  redibitoria  si  prescrive  in  sei  mesi  utili,  e per  la  duplae 
stipulato  in  60  giorni  (bb). 

4 ) L’azione  del  contratto  concorre  elettivamente  con  le  azioni  dell’e- 
ditto edilizio;  le  azioni  dell’  editto  concorrono  successivamente,  cioè  pro- 
dotta V actio  quanto  minoris,  la  quale  può  essere  diretta  per  qualunque 
successivo  vizio  scoperto,  si  potrà  dopo  produrre  l 'actio  redibitoria;  ma 
chi  è vincitore  in  quest’ ultima  azione,  non  potrà  più  certamente  valersi 
della  prima  (cc). 

§.  346. 

bb  ) Cauzione  a unta  di  evizione. 

T.  D.  de  evictionibus  et  duplae  slipulatione  (21.  2.). — C.  de  evictionibus  (8.45.).— 

Miller,  teoria  e diritto  della  evizione,  Hall.  1851. 

Se  qualcuno  acquista  un  oggetto,  il  quale  per  un  motivo  già  esisten- 
te nell’atto  dell’acquisto  vien  rivendicato  da  un  terzo,  sicché  l’acquirente 
è costretto  giudiziariamente  alla  restituzione,  si  ha  il  caso  dell’evizione 

19.  L.  43.  g,  8.  b.  t.  Vip.  lubens  Aediles  restituì  et  quod  venditioni  accessit,  et  si  quas  acces- 
siones  ipse  praestiterit,  ut  uterque  resoluta  emtione  nibil  amplius  conscquatur,  quatti  non  ha- 
bcret,  si  vendilio  farla  non  esset. 

(z)  L.  34.  33.  38.  pr.  g.  2.  14.  L.  39.  40.  h.  t.  African.  Inlerdum  etsi  in  singola  capita 
pretium  constitutum  sit,  lamen  una  emtio  est,  ut  propter  unius  vitium  omnes  redhiberi  pos- 
sint,  vcl  dcbeant,  scilicet  qunm  manifestutn  erit,  non  itisi  omnes  quem  cinturar»  vet  vernimi- 
rum  fuisse,  ut  plerumquc  circa  coraoedos,  vel  quadriga!,  vel  mulas  pares  accidere  solet,  ut 
neutri  non  nisi  omnes  habere  eipediat. 

(aa)  L.  31.  g.  5-7.  g.  10.  h.  t.  Vip.  Si  venditori  plures  heredes  «Uterini,  singulispro  por- 
tione  hercditaria  poterit  scrvus  redhiberi;  et  si  servus  plurium  venierit,  idem  erit  dicendnm. 
Natn  si  nnus  a plnrihns,  vel  plures  ab  uno,  vcl  plura  mancipio  ab  uno  emantur,  verius  est  di- 
cere,  si  quasi  plures  rei  fucrunt  venditores,  singulis  in  solidum  redhibendnm;  si  tamen  partes 
emtae  sint  a singulis,  recte  dicelur,  alteri  quidem  posse  redhiberi,  cum  altero  aulem  agi  quan- 
to minoris.  Itcm  si  plures  singuli  partes  ab  uno  emant,  tane  prò  parte  quisque  eornm  ex  pe- 
ne!» r;  sed  si  in  solidum  emant,  unusquisque  in  solidunt  redbibebit. 

(bb)  L.  19.  g.  ult.  28.  38.  pr.  48.  g.  2 h.  I.  — Ved.  noi.  (b). 

(cc)  L.  31.  g.  10.  L.  48.  g.  7.  b.  t.  Vip'.  Si  quis  egerit  quanto  minoris  propter  servi  fugata , 
donde  agai  propter  morbum  , quanti  fieri  condemnalio  debrai  ? Et  quidem  saepius  agi  posse 
quanto  minoris,  dubium  non  est;  sed  ait  Julianus,  id  agendum  esse,  ne  iucrum  emtor  faciat,  et 
bis  eiusdem  rei  aesliinationem  conscquatur. 


Digitized  by  Google 


— 404  — 

(evicta  res);  per  la  qual  cosa  nasce  da  questo  fatto  una  relazione  giuridi- 
ca tra  il  compratore  e il  venditore,  per  cui  quegli  chiede  dall’  altro  il  ri- 
sarcimento del  danno  ricevuto  a causa  della  evizione,  ed  il  venditore  per 
conseguenza  è obbligato  a praestare  evictionem. 

L’ obbligo  di  prestare  cauzione  nasce  o da  un  contratto  speciale  per 
mezzo  del  quale  taluno  si  obbliga  al  doppio  del  prezzo  a causa  di  evizio- 
ne (duplae  stipulatici),  ovvero  dalla  natura  stessa  del  contratto. 

I.  In  caso  che  vi  è una  stipulazione  per  il  doppio,  ossia  un  contratto 
speciale,  il  tenore  del  contratto  medesimo  decide  dell’estensione  dell' ob- 
bligo (a).  Nondimeno: 

1 ) Evitta  tutta  intera  la  cosa,  l’ auctor  è obbligato  a prestare  tutta  la 
somma  stipulata,  quantunque  dalla  tradizione  fino  al  momento  della  evi- 
zione l’oggetto  avesse  acquistato  più  o meno  in  valore  (b);  imperocché  nel 
contratto  speciale  il  tradente  venditore  si  è sempre  obbligato  per  tutta  la 
somma  della  stipulazione,  quando  il  fondo  sarebbe  stato  evitto. 

2 ) Evitta  per  converso  una  parte  ideale  del  medesimo  fondo,  biso- 
gna distinguere  tre  casi  differenti , cioè  se  l' oggetto  fosse  addivenuto  di 
minor  valore  prima  della  evizione,  se  addivenne  di  maggiore,  e finalmen- 
te se  da  una  parte  addivenne  di  maggiore  dall’altra  di  minor  valore. 

a ) Nel  primo  caso  il  venditore  sarà  obbligato  solamente  per  la  som- 
ma della  stipulazione  corrispondente  alla  parte  evitta;  così  p.  e.  in  caso 
che  un  fondo  di  mille  iugeri  appartenesse  per  quattro  quinti  al  tradente 
ed  un  quinto  ad  un  altro  prò  indiviso , in  caso  che  fosse  evitto  questo,  il 
venditore  non  sarà  tenuto  che  per  la  somma  della  stipulazione  corrispon- 
dente al  quinto  del  fondo;  dato  poi  il  caso  che  un  altro  quinto  fosse  peri- 
to per  caso  fortuito,  come  nel  caso  d'inondazione,  il  venditore  corrispon- 
derà sempre  per  la  quinta  parte  e non  per  la  quarta,  quia  damnum  emtori 
non  venditori  attulit  ; il  che  vuol  dire  che  il  quinto  in  questo  caso  evitto 
corrisponde  non  più  a 200  iugeri,  ma  a 160,  e per  questo  deve  il  credito- 
re prestare  evizione  (c). 

b ) Quando  l’oggetto  è cresciuto  di  valore  come  per  accessione,  il  ven- 
ditore, evitto  il  quinto,  è tenuto  pel  quinto  del  valore  esistente  alla  stipu- 
lazione; ossia  dato  che  il  fondo  si  accrescesse  per  alluvione  di  200  iugeri, 

(a)  L.  86.  s-  2.  h.  I. 

(b)  L.  64.  h.  t.  — Ved.  noi.  sega. 

(c)  L.  64.  pr.  cit.  Papin.  Ex  mille  iageribus  traditi»  ducente  llumcn  abslulit;  si  posiea  prò 
indiviso  ducente  evincantur,  duplae  stipulatio  prò  ]iartc  quinta,  non  quarta  pracstabitur,  nani 
quod  periit,  damnum  emtori,  non  venditori  attulit.  Si  Lotus  fundus,  quent  (lumen  dcminucrat, 
evictus  sit,  iure  non  deminuctur  evicUonis  obligalio,  non  magis,  quarti  si  incuria  fundus  aut 
servus  traditus  deterior  factus  sit;  nam  et  e contrario  non  augelur  quanlitas  cvictionis,  si  rea 
melior  fucrit  e Accia. 
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sicché  addivenga  di  1200,  evitto  il  quinto,  il  venditore  non  è obbligato  se 
non  per  la  somma  della  stipulazione  corrispondente  a 200  iugeri,  quanto 
era  il  quinto  al  momento  della  stipulazione,  quia  alluvioni « periculum  non 
praestat  venditor  fd). 

• c ) Finalmente  quando  il  fondo  da  una  parte  si  è diminuito,  dall’altra 
parte  si  è accresciuto,  come  nel  caso  di  perdita  di  200  iugeri  per  innon- 
dazione,  e di  acquisto  di  200  per  alluvione,  la  decisione  corrisponde  alle 
due  combinate  dei  casi  precedenti.  E di  vero  si  è osservato  che  in  caso  di 
diminuzione  del  fondo  si  diminuisce  l'obbielto  dell' obbligazione,  in  caso 
di  aumento  non  si  accresce  l’obbielto  dell’obbligo  medesimo,  come  se  au- 
mento non  vi  fosse  ; così  in  questo  caso  si  terrà  conto  della  diminuzione 
di  200  iugeri  e non  dell’aumento,  come  se  il  fondo  fosse  di  800  iugeri,  e 
però  evitto  il  quinto,  l’obbietto  della  prestazione  sarà  la  somma  della  sti- 
pulazione in  doppio  corrispondente  a 100  iugeri  (e). 

3 ) In  caso  che  venisse  evitta  una  parte  reale  dell’  oggetto,  il  vendi- 
tore sarà  obbligato  non  alla  somma  della  stipulazione  in  relazione  con  la 
parte  materiale,  ma  al  valore  di  questa;  e specialmente  secondo  la  quali- 
tà al  tempo  della  vendita , e non  al  tempo  della  evizione  (f)  ; questo  prin- 
cipio soffre  eccezione,  quando  il  prezzo  di  quella  determinata  parte  evitta 
fu  antecedentemente  stabilito  (g). 

II.  Nasce  l'obbligo  all’evizione  direttamente  per  la  natura  stessa  del- 
l’ atto  giuridico: 

1 ) nel  contratto  di  compravendita  (h);  se  si  tratta  di  una  massa,  bi- 
sogna distinguere,  se  viene  evitta  una  cosa  che  propriamente  ed  in  sè 
considerata  non  fu  l’obbietto  della  vendita,  in  questo  sol  caso  non  vi 
sarà  obbligo  all’  evizione,  come  quando  in  una  compra  di  eredità  vie- 


ta) L.  64.  g.  1.  cit.  Papi n.  Quotisi  modo  terrae  integro,  qui  filerai  traditila,  ducenta  ioge- 
ra  per  alluvionem  acceaserunt,  ac  poatea  prò  indiviso  pars  quinta  lolius  evicta  sii,  perinde  pars 
quinta  pracstabiinr,  ac  si  sola  ducenta  de  iilis  mille  iugeribus,  quae  tradita  soni,  fuissent  evi- 
cta, quia  alluvioni  periculum  non  praestat  venditor. 

(e)  L.  64.  g.  2.  cit.  Papiri.  Quaesitum  est,  si  mille  iugeribus  traditi»  pcriissent  ducenta, 
mot  allevio  per  aliam  parlem  fundi  ducenta  atlulissct,  ac  postea  prò  indiviso  quinta  pars  evi- 
cta ossei,  prò  qua  parte  auclor  tenerelur?  Diti,  consequens  esse  superioribus,  ut  ncque  pars 
quinta  mille  iugernm,  neque  quarta  debeatur  evictionis  nomine,  sed  perinde  lencaiur  auctor, 
ac  si  de  oclingenlis  illis  residuis  sola  centom  seiaginta  fuissent  evicta;  nani  reliqna  quadragin- 
ta,  qnae  universo  fondo  decessernnt,  prò  rata  novae  regionis  esse  inlelligi. 

(f)  L.  64.  g.  3.  cit.  Papiri.  Cetorum  quum  prò  diviso  pars  aliqua  fundi  evincilur,  torneisi 
cerlns  numerus  iogerum  traditns  sit,  lamcn  non  prò  modo,  sed  prò  bonitatc  regionis  praesta- 
tur  eviclio.  — Confr.  L.  1.  13.  14.  18.  h.  t. 

(g)  L.  63.  pr.  b.  t.  Paul.  Si  fondo  tradito  pars  evincatur,  si  singula  iugera  venicril  certo 
pretio,  lune  non  prò  bonitatc,  seri  quanti  singula  venierint,  quae  evicta  fuerinl,  praestandum. 
etiamsi  ea,  quae  meliora  fucrunt,  evicta  sint. 

(h)  L.  66.  pr.  de  contr.  eml.  (1S.  1.).  — L.  6.  C.  h.  t. 
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ne  evitta  una  cosa  particolare , senza  pregiudizio  dei  patti  contrarii  (i), 

2 ) nella  pennuta  e nei  contratti  innominati  per  cui  si  trasferisce  una 
cosa  altrui  (k); 

3 ) nel  contratto  di  pegno  (1); 

4 ) nella  enfiteusi  (m);  • 

5 ) nella  datio  in  solutum  (§.  330.)  (n); 

6 } nel  contratto  di  locazione  (o); 

7 ) nella  divisione  di  una  eredità  o di  una  cosa  in  comune  (§.273)  (p); 

8 ) nella  transazione,  salvo  se  fu  evitto  l’ oggetto  litigioso  che  fu  per 
transazione  ritenuto,  poiché  allora  quest’obbligo  non  ha  luogo  (q); 

9 ) l'obbligo  all'evizione  nasce  ancora  dalla  costituzione  della  dote; 

10  ) per  regola  generale  nella  donazione , come  atto  gratuito,  non  vi 
è obbligo  ad  evizione,  ma  bisogna  distinguere  se  ciò  che  fu  dato,  fu  una 
specie  ovvero  un  genere;  in  caso  che  venisse  evitta  la  specie,  il  donatore 
non  ha  obbligo  alcuno;  in  caso  che  fosse  evitta  una  cosa  del  genere,  nep- 
pure in  questo  vi  è veramente  obbligo,  ossia  di  sostituire  un  altro  og- 
getto del  medesimo  genere  , e 1 ’id  quod  interest,  sibbene  ha  solamente  il 
primo  di  questi  due,  e tutto  ciò  corrisponde  al  carattere  della  obligatio 
generis  (r). 

(i)  L.  B.  b.  I.  Paul.  Servi  veodilor  pcculiam  eccesso  rum  diiit;  si  vicarius  evictus  sii,  nihil 
praestiturum  vendilorem  I.abeo  ait,  quia,  sive  non  fuit  in  peculio,  non  accesserit,  sive  fuerit, 
iniuriam  a indice  cmtor  passus  esl;  aliler  atque  si  nominatim  servntn  accedere  diiisset,  lune 
enim  praestare  debercl  in  peculio  rum  esse.  — L.  1.  C.  h.  t. 

(k)  L.  1.  g.  1.  de  rer.  perm.  (19.  4.).  — L.  29.  C.  h.  t.  Diaci,  et  Maxim.  Si  permuta  tionis 
Kratia  praedia  curatoribus  quondam  frairis  lui  matcr  tua  dedit,  his,  quae  in  corum  vicem  ec- 
cepii, posteaquam  ad  defensionem  fuerit  denuntiatum,  vel  quum  corum  non  baberet  faculta- 
tem,  eviclis,  quanti  interest,  eos  conveniri  posse,  rationis  esl.  — L.  8.  g.  2.  de  praescr.  verb. 
(19.  B.). 

(l)  L.  9.  pr.  L.  10.  g.  1.  L.  36.  pr.  g.  1.  de  pign.  act.  (13.  7 ). 

(m)  L.  38.  g.  3.  de  V.  0.  (4B.  1.). 

(n)  L.  21.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.).  — L.  46.  pr.  g.  1.  L.  98.  pr.  de  solut.  (46.  3.).  — L. 
8.  C.  li.  t. 

(o)  L.  8.  9.  35.  h.  t. 

(pj  L.  10.  g.  2.  comm.  div.  (10.  3.). 

(q)  L.  33.  C.de  trans.  (2.4.).Diocl.  et  Muxim.Si  profundo,  quem  petebas,  praedium  ccrtis 
finibus  liberum  dari  transactionis  causa  placuit,  nec  eo  tempore  minor  annis  viginti  quinque 
fuisti,  licci  hoc  praedium  obligalum  post  vel  alienum  prò  parte  fuerit  probatuin,  instaura»  de- 
cisam  litem  probibent  iura.  Ei  stipulalione  sane,  si  piacila  serva»  secata  est,  vel,  si  non  inter- 
cesserit,  praescriptis  verbis  actione  civili  subdita  apud  rectorem  provinciae  agere  poles.  Si  ta- 
men  res  ipsas  apud  te  constitulas,  ob  quarum  quaestionem  lilis  intercessit  decisio,  flscus  vel 
alius  a te  vindicavit,  nihil  pelcre  poles. 

(r)  L.  38.  g.  3.  L.72.  g.  8.  6.dc  solut.  (46.  3.) — L.  46.  de  legai.—  confr.  con  la  L.  45.  g.l. 
2.  eod-  f’omji.  lleres  generaliter  dare  damnatus  sanum  eum  esse  promiltere  non  debet  sed  fur- 
ila et  noiiis  solutum  esse  promiltere  debelli!,  quia  ila  dare  debet,  ut  eum  liabere  liceat,  sanilas 
auleni  servi  ad  proprietatem  cius  nihil  pertinct.  Sed  ob  id.quod  furtum  fecil  servus.aul  noiam 
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III.  Affinché  fosse  legalmente  fondato  l’obbligo  per  la  evizione  con- 
viene: 

1 ) Che  in  realtà  fosse  evitto  l’obbietto  del  contratto  in  tutto  o in  par- 
te secondo  si  è veduto:  se  all’  incontro  si  trattasse  di  una  evizione  sola- 
mente minacciata  o tentata,  l’autore  non  potrà  esservi  obbligato,  tranne 
quando  siavi  dolo  da  parte  sua  (s). 

2)  La  cosa  non  dev’essere  evitta  altrimenti  se  non  per  mezzo  dell’auto- 
rità giudiziaria;  e però  quando  essa  vien  tolta  al  compratore  per  tutt’altro 
modo,  ossia  se  egli  è scacciato  dal  possesso  con  violenza,  mediante  una  di- 
sposizione della  pubblica  autorità,  o per  mezzo  di  una  sentenza  ingiusta  , 
ovvero  infine  se  il  convenuto  restò  succumbente  in  una  sentenza  di  arbitro 
in  forza  di  un  compromesso,  l’autore  non  sarà  tenuto  per  l’evizione  (t). 

3 ) La  causa  della  evizione  dev’essere  stata  esistente  già  al  tempo  del- 
la vendita;  per  la  qual  cosa  se  l’oggetto  si  deteriorò  o perì  perfettamente 
dopo  della  compera  avvenuta,  non  vi  può  essere  l’obbligo  medesimo  (u). 

d ) Finalmente  fa  mestieri  che  l'evizione  si  compia  senza  colpa  di  co- 
lui , che  fu  convenuto  nel  giudizio , e propriamente  conviene  che  appena 
il  possessore  dell'oggetto  è citato  si  accinga  a difendere  con  ogni  sua  for- 
za la  propria  cosa  , e nel  medesimo  tempo  faccia  noto  al  venditore  o ai 
suoi  eredi  della  causa  di  evizione  ( litem  denvntiare  ) nel  tempo  legale, 
ossia  quando  vi  è tempo  ancora  alla  difesa  (w).  La  omissione  della  denun- 
zia non  porta  per  sé  pregiudizio,  quando  questa  non  s’avvera  per  contin- 


nocail,  evenit,  quominus  eum  htbere  domina  lice*!,  siculi  ob  id,  quod  obligatus  est  fundas, 
uccidere  possii,  ut  eum  habcre  domino  non  liceat.  Si  vero  cerlus  homo  Icgatus  est , talis  dari 
debet,  qualis  est.  — L.  46.  Quae  de  legato  dieta  sunt,  eadem  transferre  liccbit  ad  eum,  qui  vel 
Sticbum  vel  bominem  dari  promiserit. 

(s)  L.  3.  9.  C.  h.  t.  L.  30.  g.  1.  de  ad.  eml.  (19.  1.}.  Afritan.  Si  sciens  alienam  rem  nos 
ignoranti  miti  vendideris,  eliam,  priusquam  evincatur,  utililer  me  » emlo  acturum  puLavil  in 
id,  quanti  mea  intersit,  meam  esse  factam;  quamvis  cnìm  alioquin  veruni  sii,  venditorem  ha- 
ctenus  teneri,  ut  rem  emtori  habere  liceat,  non  etiam  ut  eius  faelat,  quia  tamen  dolum  malum 
abesse  pracstare  debeat,  teneri  eum,  qui  sciens  alienam,  non  suam  ignoranti  vendidit.  Idem  est 
maiime,  si  manuroissuro  vel  pignori  daturo  vendideril. 

(l)  L.  il.  SI.  56.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Si  compromisero,  et  contra  me  data  fuerit  sentcntia, 
nulla  mihi  adio  de  evictione  danda  est  adversos  venditorem;  nulla  enim  necessitate  cogente  id 
fccit.  — L.  17.  C.  de  act.  emt.  (4.  49.). 

(u)  L.  21.  pr.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Si  servus  venditus  decesserit,  antequam  evincatur,  stipulatio 
non  commiltitur,  quia  nomo  eum  evincat,  sed  factum  humanae  sorti»;  de  dolo  tamen  poterit 
agi,  si  dolus  intercessene  Inde  luiianus  libro  quadragesimo  tedio  eleganter  definii,  duplacsti- 
pulalionem  lune  commini,  quoties  res  ita  amiltitur,  ut  cam  emtori  babere  non  liceat  propter 
ipsam  evictionera. 

(w)  L.  53.  g.  1.  L.  55.  pr.  g.  1.  L.  56.  g.  5.  6.  L.  62.  g.  1.  L.63.  g.  2.  66.  pr.  h.  t.  Paul. 
Si  quum  possit  etnior  auctori  denuntiare  non  denuntiasset,  ideraque  i ictus  fuisset , quoniain 
parum  instrudus  esset,  hoc  ipso  videtur  dolo  fecisse,  elei  stipulatu  agcrc  non  potest.  L-  8.  9 
23.  C.  h.  t.  — Confr.  L.  29.  g.  1.  L.  5.  g.  3.  eod.  L.  8.  C.  b.  t. 
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genze  straordinarie  o indipendenti  dalla  volontà  dell' auctor,  ovvero  quan- 
do vi  fu  un  contratto  per  mezzo  del  quale  si  rimise  l'obbligo  di  denunzia- 
re la  lite  (v). 

IV.  È obbietto  dell’obbligo  per  causa  di  evizione  il  rimborso  del  prez- 
zo vero  della  cosa  evitta,  cioè  il  vero  valore  della  cosa  al  tempo  della  evi- 
zione; ma  se  il  prezzo  della  cosa  è maggiore,  l’obbligo  non  può  sorpassa- 
re mai  il  doppio  del  prezzo  dato  al  tempo  dello  acquisto  (x);  in  secondo 
luogo  Yid  qwod  interest  (y),  ed  in  terzo  luogo  tutte  le  spese  fatte  per  l’ob- 
bietto  medesimo  non  che  quelle  sostenute  nel  giudizio  (z).  Tutto  ciò  si  può 
ripetere  tanto  se  l’autore  avesse,  quanto  se  non  avesse  conosciuto  di  tra- 
sferire una  cosa  altrui. 

In  caso  che  quest’obbligo  nasca  da  speciale  contratto,  nel  qual  caso  i 
Romani  si  facevano  promettere  il  doppio  del  prezzo  sborsato  (duplae  sti- 
pulatio,  obbligo  ristretto  prima  agli  animali  dall’editto  edilizio,  poi  este- 
so alle  altre  cose)  si  adopererà  l’ aciio  ex  stipulato,  ovvero  altrimenti  la 
medesima  azione  del  contratto  (aa).  Quando  più  sono  tenuti  di  evizione, 
tutti  saranno  obbligati  prò  rata  fbb). 

Non  vi  sarà  obbligo  per  evizione: 

1 ) se  vi  fu  un  contratto  aggiunto  de  non  praestanda  evictione,  eccet- 
to quando  V auctor  era  in  dolo  (cc); 

2 ) se  l’acquirente  sapeva  di  acquistare  una  cosa  altrui  o soggetta  al- 
l’altrui dritto  (dd). 

I 

(v)  L.  55.  g.  1-  L.  56.  g.  5 6.  L.  63.  pr.  b.  t.  .Moderi.  Ilcrcnnius  Modcslinus  respondit, 
non  obesse  ei  cinto  agenti,  qnod  denuntiatio  prò  evictione  inlerposila  non  esset,  si  pacto  ei  re- 
ni issa  esset  denunliandi  necessitai. 

(i)  L.  66.  g.  3.  L.  70.  h.  l.  Papin.  Divisione  inter  coberedes  facla  si  procurator  absentis 
interfuil,  et  dominai  ratini  habnit,  eviclis  praediis  in  dominato  actio  dabitur,  quae  darclur  in 
enm,  qui  negotium  absentis  gessit,  ut,  quanti  sua  interest,  actor  consequatur,  scilicet  ut  rac- 
lioris  aut  dclerioris  agri  facli  causa  finem  prctii,  quo  lucrai  tempore  divisioni!  aeslimatus,  de- 
rainuat  vel  extedat.  — L.  45.  pr.  de  act.  crai.  (19.  1.) L.  43.  44.  de  aed.  edict.  (21.  1.). 

(y)  L.  8.  h.  t.  lulian.  Vcnditor  bominis  cmtori  praestare  debet,  quanti  cius  interest  homi- 
nem venditoris  fuissc;  quare  sive  partus  anciilac,  sive  hereditas,  quam  servus  iussu  cmtoris  ad- 
ierit,  evicta  fucrit,  agi  ex  ernia  potest,  et  sicul  obiigelus  est  venditor,  nt  pracstel,  licere  habe- 
re  hominem,  quem  vendidit,  ita  ea  quoque,  quae  per  cum  acquiri  poluerunt,  praestare  debet 
emtori,  ut  babeat. 

(x)  L.  45.  g.  1.  de  aed.  ed.  (21.  1.).  — L.  9.  10.  L.  17.  C.  h.  t. 

(aa)  L.  2.  37.  56.  h.  t.  L.  31.  g.20.  de  aed.  edict.  (21.1.).— L.  5.  pr.  inf.  de  V.  0.  (45.  1.). 

(bb)  !..  39.  g.  2.  h.  t.  L.  2.  C.  h.  t.  Sever.  et  Anton.  Quoniam  avus  tuus,  quam  praedia 
libi  donaret,  de  evictione  eorum  cavit,  potes  adversus  coheredcs  tnos  ex  causa  slipulalionis  ex 
consistere  ob  cviclionem  praediorum,  prò  porlione  scilicet  hereditaria.  Nudo  autem  pacto  inter- 
veniente, minime  donatorem  hac  actione  teneri  certum  est. 

(cc)  L.  10.  de  hered.  vel.  act.  vend.  (18.  4.).  — L.  11.  g.  18.  de  aed.  odici.  (21.  1.).  — L. 
6.  g.  alt.  L.  11.  g.  15.  16.  18,  inf.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1.).  Po  mp.  Si  vcnditor  scicns  obli  - 
gatum  aut  alienum  vendidisset,  et  adicctum  sii,  neve  eo  nomine  quid  pracstarel,  aeslimari  et 
oportel  dolum  malum  eius,  quem  semper  abesse  oportet  in  iudicio  emli,  qUod  bonae  fidei  sit. 

(dd)  L.  27.  C.  h.  t.  Dieci,  et  Maxim.  Si  fundutn  scicns  vel  alienum  vel  obligatum  compa- 
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C.  Modi  di  assicurare  i contratti. 

§.  347. 


1 ) Del  giuramento  e dell’arra. 

Zumbath,  de  arrha  contrahentium,  Ien.  1828. 


I.  Si  può  assicurare  il  contratto  per  mezzo  del  giuramento,  però  que- 
sto non  dà  che  una  forza  morale  al  contratto  medesimo,  così  che  anche 
col  giuramento  il  contratto  resta  della  virtù  giuridica  che  gli  è propria  (a): 
sol  che  il  giuramento  prestato  da  un  minore  in  un  contratto,  esclude  in 
favore  suo  la  restituzione  in  integrum  (b). 

II.  Per  arra  s'intende  tutto  quello  che  si  dà  da  un  contraente  all’altro 
per  ordinario  in  danaro  per  un  contratto  conchiuso  o da  conchiudersi  (c). 
In  generale  l'arra  si  rappresenta  come  segno  di  un  contratto  già  conchiu- 
so (arrha  confirmatoria)  e significa  pruova  del  contratto  conchiuso  (d).  In 
questo  caso  1’  arra  non  è data  per  arricchire  l’altro  contraente;  e però 
quando  il  contratto  già  conchiuso  è adempito,  vien  restituita  l’arra,  ovve- 
ro il  compratore  la  imputa  nel  prezzo  stabilito;  se  l’arra  fu  data  dal  ven- 
ditore questi  lo  potrà  ripetere.  Lo  stesso  si  dica  se  il  contratto  è sciolto 
per  mutuo  dissenso  (e).  In  un  contratto  di  compra  può  essere  convenuto 
che  il  prezzo  determinato  sia  sborsato  in  un  tempo  stabilito;  in  caso  con- 
trario il  venditore  si  può  sciogliere  dal  contratto  (lex  commissoria).  Se  in 


ravil  Athenocies,  nec  quidquam  de  evictione  convenit,  qood  eo  nomine  dedit,  contri  iuris  po- 
scit  rationcm.Nam  si  ignorans,  desiderio  tuo  iuris  forma  negantis  hoc  reddi  refragalur.— L.7. 
C.  com.  olr.  iud.  (3.  33.). 

(a)  L.  7.  g.  18.  de  paclis  (2.  14.).  — L.  8.  g.  1.  C.  de  legib.  (1.  14.).  — Rov.  81.  praof. 
Nov.  82.  c.  11 — Ved.  voi.  I.  §.  93.  annot. 

(b)  L.  1.  C.  si  adv.  vend.  (2.  28.). 

(c)  L.  11.  g.  6.  de  act.  emt.  (19.  1.).  Vip.  la,  qni  vina  cmit,  arrhae  nomine  ccrtam  sam- 
mara dedit;  postea  convenerai  al  emtio  irriti  fieret;  Ialianus  ex  emto  agi  posse  ait,  nt  arrha  re- 
stiluatur,  utilemque  esse  actionem  ex  emto  etiam  ad  distrabendam,  inqnit,  emlionem.  Ego  il- 
Iud  qnaero,  si  annnias  dalus  sii  arrbae  nomine,  et  secula  emiione  pretioqne  numerato,  et  tra- 
dita re,  annulus  non  reddatnr,  qua  aclione  agendnm  est,  ntrnm  condicatur,  quasi  ob  causam 
dalus  sit,  et  causa  finita  sit,  an  vero  ex  emto  agendura  ait?  Et  Ialianus  diceret,  ex  emto  agi 
posse;  certe  etiam  condici  poterti,  quia  iara  sine  causa  apud  venditorem  est  annulus.  — L.  5. 
g.  18.  de  inst.  act.  (14.  3.). 

(d)  Pr.  Inst.  de  emt.  (3.  28.) L.  38.  pr.  de  conlr.  emt.  (18. 1.).  Gai.  Quod  siepe  arrhae 

nomine  prò  emtione  datar,  non  eo  pertinet,  quasi  sine  arrha  conventio  nihil  proficiat,  sed  nt 
evidentins  probari  possit,  convenisse  de  pretio. 

(e)  L.  11.  g.  6.  de  act.  ernl.  (19.  1.).  — Ved.  not.  (a).  — L.  8.  de  lag.  commis.  (18.  3.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  82 
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un  simile  contratto  fu  data  un’arra  dal  compratore,  il  venditore,  che  non 
ha  ricevuto  in  tempo  il  pagamento,  può  ritenerla  (f). 

Quando  1*  arra  è stata  data  per  un  contratto  da  conchiudersi  ( arrha 
imperfecto  pacto  data),  si  avrà  che  colui  il  quale  senza  una  causa  legitti- 
ma ricusa  di  conchiuderlo  deve  perdere  l’arra,  se  la  diede;  che  se  la  rice- 
vette deve  restituire  non  solo  l’arra  ma  un  altro  tanto  (g). 

Lo  stesso  si  dica  quando  antecedentemente  si  è convenuto,  che  era 
nell’arbitrio  dei  contraenti  di  recedere  dal  contratto  di  vendita  prendendo 
la  caparra  data  o il  doppio  ricevuto  (arrha  poenilentialis ) ; anzi  secondo 
Giustiniano  era  libero  ognuno  di  recedere  dal  contratto  perdendo  l’arra, 
anche  senza  essersi  nulla  di  ciò  convenuto;  di  guisa  che  l’ arra  ricevette 
un  altro  carattere  e fu  quello  di  esser  segno  di  un  contratto  da  cui  può  re- 
cedersi (h). 

§.  348. 


Della  pena  convenzionale. 


Si  ha  la  pena  convenzionale  quando  il  debitore  promette  qualche  co- 
sa in  caso  ch’egli  in  nessun  modo  adempie  o non  adempie  nel  modo  de- 
bito la  sua  obbligazione.  Dna  simile  promessa  ha  il  carattere  di  una  se- 
conda obbligazione  la  quale  assicura  la  precedente,  e nel  medesimo  tem- 
po è condizionale  in  sè  stessa. 

Una  pena  convenzionale  può  essere  aggiunta  non  solo  ad  ogni  valida 
obbligazione  sia  civile  o naturale,  ma  ancora  a quella  che  per  sè  stessa  è 
nulla,  come  quando  qualcuno  obbliga  un  terzo  (a).  La  quantità  che  dee 

(f)  L.  6.  pr.  L.  8.  de  leg.  comm.  (18.  3.).  Scaev.  De  lego  commissoria  imerrogatos  ita  re- 
spondil,  si  per  emtorem  factum  sit,  quominus  lege  pareretur,  et  ea  lege  uli  venditor  velli,  fun- 
dos  inemlos  fore,  et  id,  quod  arrhae  vel  olio  nomine  datum  essel,  apud  veoditorem  reman- 
surum. 

(g)  Pr.  Inai,  de  emt.  (3.  23.).  — L,  17.  C.  de  fid.  instr.  (4.  21.).  lustinian.  lllud  edam 
adiicientes,  ut  et  in  posterum,  si  quae  arrhae  super  facienda  cmlionc  cuiuscunquc  rei  dalae  sunt 
aive  in  scriplis  sire  sine  scriptis,  licci  non  sit  spccialiter  adieclum,  quid  super  iisdem  arrhis  non 
procedente  contrada  fieri  oporteat,  lamen  et  qui  rendere  pollicilus  est,  vondilloncm  recusans, 
in  duplum  eas  reddere  cogatur,  et  qui  emere  pactus  est,  ab  emtione  recedens,  datis  a se  arrhis 
cadat,  repetitione  carum  deneganda. 

(h)  Ved.  Pr.  Inst.  in  fin.  de  emt.  (3.  23.).  — Donec  enim  aliquid  ei  his  deest,  et  poenitcn- 
liae  locus  est,  et  polest  emlor  vel  venditor  sine  poena  recedere  ab  emtione.  Ita  tamen  impune 
iis  recedere  concedimus, nisi  iam  arrharutn  nomine  aliquid  fueril  datum;hoc  etenim  subsecuto, 
sive  in  scriptis,  sire  sine  scriptis  vendilio  celebrala  est,  is,  qui  recusal  adimplere  contraetelo, 
si  quidem  est  cmtor,  perdit  quod  dedit,  si  vero  venditor,  duplum  rcslituere  compcllitur,  licei 
super  arrhis  nihil  cipressino  est.  — Ved  Savigny.  Obbl.  II.  pag.  270. 

(a)  8- 19.21.  Inst.de  inut.  stip.  (3.20.J.-L.  38. g.  1.2.17.  de  V.O.  (48.1.).  t/lp.Scd  si  quia 
promittat,  per  alium  non  fieri  praeter  heredem  suoni,  dicendum  est,  inuliliter  eum  promittere 
factum  alienum.  At  si  quis  velit  factum  alienum  promittere,  pocnam,  vel  quanti  ea  res  sit,po- 
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formar  l’obbietto  della  pena  convenzionale  è messa  perfettamente  all’arbi- 
trio delle  parti , però  è indipendente  dal  contenuto  della  obbligazione 
principale,  che  per  essa  si  vuole  assicurare;  ossia  può  essere  il  doppio,  il 
triplo  ecc.  (b).  L’unica  limitazione  a questo  arbitrio  di  fissare  il  quantum 
della  pena  convenzionale  è,  che  conchiusa  per  l’obbligo  a prestare  cose 
fungibili,  essa  non  deve  nascondere  una  usura  (c). 

Quando  la  pena  convenzionale  sta  per  una  promessa  omissione,  sarà 
dovuta  appena  avviene  il  fatto  contrario;  se  all’opposto  essa  sta  a garan- 
tia  di  un  fatto  da  compiersi,  allora  si  deve  distinguere  se  fu  dato  o no  un 
termine  nel  quale  l’azione  deve  avvenire.  Nel  primo  caso  la  pena  è dovu- 
ta appena  decorre  il  termine  (d),  senza  badare  se  il  debitore  è o no  in 
colpa  (e).  Se  poi  la  pena  convenzionale  fu  conchiusa  a scopo  di  condurre 
il  giudizio  presso  i pubblici  giudici,  o presso  gli  arbitri,  in  caso  che  il 
fatto  manchi  senza  colpa  del  debitore,  gli  sarà  concessa  contro  la  richie- 
sta della  pena  privata  nn'exceptio  (f).  Qualora  il  fatto  non  venisse  com- 
piuto per  colpa  del  creditore , convenuto  il  debitore  per  la  pena  conven- 
zionale, potrà  opporre  sempre  un’  exceptio  doli  (g).  Decorso  il  tempo  sta- 
bilito per  la  prima  obbligazione  senza  che  il  fatto  fosse  avvenuto,  allora 
solamente  il  debitore  non  sarà  obbligato  per  la  pena  privata,  quando  il 
creditore  ha  già  accettato  il  pagamento  (h).  Nel  caso  poi  che  per  l’adempi- 

lest  promittcre.  Sed  quatenus  habere  licere  videbitur?  Si  nemo  eoniroversiam  facili,  hoc  est 
neque  ipse  rena,  ncque  heredes  eius,  hcredumve  successore^.  — Confr.  L.  fri.  123.  134.  de  V. 
O.  (48.  1.).  — L.  2.  C.  de  inut.  slip.  (8.  39.). 

(b)  L.  86.  pr.  de  evict.  (21.  2.).  Paul.  Si  dictum  fnerit  vendendo,  ut  simpla  promittatur, 

vel  triplum,  aul  quadruplum  promitterclur,  ei  emlo  perpetua  anione  agi  poterit;  non  tatnen, 
ut  vulgus  opinatur,  etiam  satisdare  debel,  qui  duplam  promiltit,  sed  sufficit  nuda  repromissio, 
nisi  aliud  convenerit.  — Conf.  L.  32.  pr.  de  recepì.  (4.  8.).—  L.  38.  g.  17.  de  V.  0.  (45.  1.). 

(c)  L.  13.  g.  28.  de  ad.  emt.  vend.  (19.  1.).  Cip.  Ibidem  Papinianus  respoodisse  se  referl, 

si  convenerit,  ut  ad  diem  pretio  non  soluto  venditori  duplum  praestaretur,  in  fraudem  Consli- 
tutionum  videri  adìecium,  quod  usuram  legilimam.eicedit,  diversamque  causata  commisso- 
riae  esse  alt,  quum  ea  specie,  inquit,  non  foenus  illicitum  contrahalar,  sed  lei  contrsctui  non 
improbità  dica  tur.  — L.  9.  pr.  44.  de  usar.  (22.  1.).  — L.  5.  C.  eod.  (4.  32.). 

(d)  L.  23.  de  0.  et  A.  (44.  7.).  — L.  12.  C.  de  contr.  slip.  (8.  38.). 

(e)  L.  77.  de  V 0.  (45.  1.).  — L.  9.  de  naut.  foen.  (22.  2.). 

(f)  L.  2.  g.  1.  ss.  L.  4.  pr.  g.  1.  ss.  si  quis  caut.  (2.  11.).  VI p.  lllud  scicndum  est,  eum, 
qui  idcirco  non  stetit,  quia  capilis  reus  faclus  est,  in  ea  causa  esse,  ut  esceptione  uli  non  pos- 
ali; damnato  enim  datar.  Piane  si  vinculis,  vel  custodia  militari  impeditus  ideo  non  stetit,  in 
ea  erit  causa,  ut  esceptione  utatur.  — L.  21.  g.  9.  de  recepì.  (4.  8.). 

(g)  L.  1.  g.  3.  de  eo  per  quem.  (2.  10.).  Vip.  Si  reus  dolo  acloris  non  steterit,  non  habe- 
bit  reus  adversus  eum  aclionem  ei  hoc  Edicto,  quum  contentus  esse  possi!  eiceplìonc,  si  es 
stipulalu  conveniatur  de  poeua,  quod  ad  iudicium  non  venerit;  al  iter  atque  si  ab  alio  sit  impe- 
ditus, nom  aclionem  propositam  adversùs  eum  etercebil.  — L.  23.  g.  3.  L.  40.  de  recepì. 
(4.  8.).  — L.  9.  g.  1.  de  usur.  (22.  1.).  — L.  8.  de  naut.  foen.  (22.  2.).  — L.  122.  g.  2.  de  V. 
0.  (45.  1.). 

(h)  L.  23.  pr.  de  recepì.  (4.  8.).  Vip.  Celsus  ail,  si  arbiter  intra  Kalendas  Septembres  diri 
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mento  della  obbligazione  principale  non  fosse  stabilito  un  termine,  la 
pena  sarà  dovuta  sol  quando  la  obbligazione,  quantunque  lo  poteva  esse- 
re, non  fu  adempiuta  (i). 

Quando  agli  effetti  fa  d’uopo  distinguere  due  casi: 

1 ) Quando  nel  proposito  de'  contraenti  sta  che  la  stipulazione  pe- 
nale non  è propriamente  una  obbligazione  accessoria,  ma  bensì  una  af- 
fatto indipendente,  la  quale  sta  in  relazione  con  l’altra  solamente  in  quan- 
to il  non  adempimento  della  prima  è condizione  per  la  esistenza  della  sti- 
pulazione penale  ( p.  e.  Panphilum  dare  spondes , si  non  dederis  centum 
dare  spondes?  ),  seguita  questa  condizione,  si  possono  far  valere  entram- 
be le  obbligazioni  (k).  Dall’altra  parte  per  aversi  un  simile  risultato  con- 
viene dimostrarne  forti  motivi  della  volontà  de'contraenti;  in  caso  contra- 
rio fa  mestieri  considerare  la  stipulazione  sotto  un  diverso  aspetto.  Im- 
perocché generalmente  , quando  avviene  una  simile  stipulazione,  l' ob- 
bligo contratto  puramente:  Panphilum  dare  spondes?  è in  obligatione,  se 
poi  il  debitore  non  paga  a tempo  debito,  la  prima  obbligazione  si  estin- 
gue, ed  in  suo  luogo  sorge  la  seconda,  sicché  succede  una  novazione. 
Ammessa  una  simile  relazione  delle  due  obbligazioni  è chiaro  che  il  cre- 
ditore non  potrà  far  valere  la  prima  per  via  di  azione,  la  ragione  è che 
dal  momento  che  muove  l’ azione  è avvenuta  già  la  condizione  della  se- 
conda obbligazione  si  non  dederis;  per  la  qual  cosa  i giureconsulti  ro- 
mani accettarono  il  principio,  che  la  prima  obbligazione  è in  solutione,  la 
seconda  o in  petitione  o in  obligalione. 

Da  tutto  ciò  si  avrà  il  risultato  che  il  creditore  può  far  valere  per  via 
di  azione  solamente  la  seconda  obbligazione;  ma  si  concedeva  nel  mede- 

iusserit,  nec  datura  erit,  licei  postea  offcralur,  aitameli  semel  commissam  poenatn  compromis- 
si  non  cvaoesccrc,  quoniam  scmper  veruni  esl,  intra  Kalendas  datimi  non  esse.  Sin  suiem  olila- 
tuni  eccepii,  poenam  petere  non  polest,  doli  eiceptione  removendus;  conica,  ubi  duntaiatdare 
jussus  esl.  — L.  23.  de  0.  et  A.  (44.  7.). 

(i)  L.  li»,  g.  2.  de  V.  0.  (45.  1.). 

(k)  Ved.  L.  115.  g.  2.  cit.  Papinian.  llcm  si  quis  ita  slipoletur:  Si  Pamphilum  non  dede- 
ris,  centum  dori  spondes  ? Pegasus  respondit,  non  ante  commini  stipulationem,  quain  desiissel 
posse  Pampliilus  dari.  Sabinns  auleti]  exislimabat,  ex  sententia  contraheniium,  postquam  homo 
poluit  dari,  contestilo  agendum;  et  tamdiu  ex  slipnlatione  non  posse  agi,  quamdin  per  promis- 
sorem  non  stetit,  qnominus  hominem  darei  ; idque  defendebat  esemplo  penus  legatac.  Mucius 
ctenim  heredem,  si  dare  potuissel  penum,  nec  dedisset,  confeslim  in  pecuniam  legatam  teneri 
scripsil;  idque  otilitatis  causa  rcccptum  est  ob  defuncti  voluntalem,  et  ipsius  rei  naturam.  Ila- 
qua  potasi  Sabini  sententia  recipi,  si  stipulalo  non  a conditione  coepil,  veluli:  Si  Pamphilum 
non  dederis,  tantum  dare  spondes?  sed  ila  concepta  sii  stipulano:  Pamphilum  dari  spondes ? 
si  non  dederis,  tantum  dari  spondes  ? quod  sinc  dubio  rerum  erit,  quuin  id  acluin  probatnr, 
ut,  si  homo  datus  non  fneril,  et  homo,  et  pecunia  debealur.  Sed  et  si  ita  eauium  sit,  ni  sola 
pecunia  non  soluto  homine  debealur,  idem  defendendum  erit,  quoniam  fuisse  voluntas  proba- 
lur,  ut  homo  soivatur,  aut  pecunia  petatur. 
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simo  tempo  al  debitore  la  facoltà  di  soddisfare  il  creditore  della  prima 
obbligazione  fino  alla  contestazione  della  lite,  e così  liberarsi  dalla  pena 
convenzionale  (1). 

2 ) Differente  dal  precedente  è il  caso  quando  la  pena  convenzionale 
ha  il  carattere  di  una  obbligazione  accessoria  aggiunta  alla  principale  allo 
scopo  di  assicurarla;  imperocché  quando  la  pena  è dovuta,  rimane  sempre 
ferma  la  prima  obbligazione,  ed  il  creditore  avrà  la  scelta  di  conseguire 
semplicemente  la  obbligazione  principale,  o di  chiedere  la  pena.  Questo 
risultato  si  avrà  non  solo  quando  per  mezzo  di  una  pena  convenzionale  si  . 
volesse  assicurare  una  antecedente  obbligazione  (m),  ma  ancora  quando 
una  transazione  o contratti  remissorii  sono  stati  assicurati  per  mezzo  di 
una  pena  convenzionale  (n). 

3 ) Alla  regola  generale  che  il  creditore  ha  la  scelta  di  chiedere  la 
soddisfazione  della  obbligazione  o della  pena  privata.  A questo  principio 
vi  sono  le  seguenti  modificazioni: 

a ) Il  più  delle  volte  la  pena  convenzionale  ha  il  carattere  di  una  mul- 
ta penitenziale;  il  che  vuol  dire  che  si  potrà  recedere  dal  contratto  prin- 
cipale col  perdere  ciò  che  forma  l'oggetto  della  pena,  ossia  pagando;  in 
questo  caso  l’obbietto  del  contratto  principale  è in  obligatione,  la  pena 
sempre  in  solutione. 

b ) Può  avvenire  che  il  creditore  potrà  chiedere  solamente  il  conte- 
nuto della  pena,  specialmente  quando  la  obbligazione,  alla  quale  essa  fu 
aggiunta,  è nulla. 

c ) Finalmente  può  avvenire  che  il  creditore  può  nel  medesimo  tem- 
po chiedere  l’ uno  e 1’  altro  obbietto  delle  due  obbligazioni,  ciò  avviene 
specialmente  quando  la  pena  è determinata  nel  caso  che  la  obbligazione 

(I)  L.  21.  8'  “II.  22.  23.  de  recepì.  (4.  8.).  Vip.  Intra  quamnm  anlcm  lemporis,  Disi  dctor, 
quod  arti  ter  iusseril,  commillatur  stipnlatio,  videudum  est.  Et  si  quidem  dies  adiectas  non  sii, 
Cclsus  scribit  libro  secundo  Digeslorum,  inessc  quoddam  modicum  letnpus,  quod  ubi  praete- 
rieril,  pocna  statini  peti  putest  ; et  (amen,  inquit,  elsi  dederit  ante  acceptum  iudicium,  agi  ex 
stipulalu  non  poteri!.  — L.  122.  g.  2.  de  V.  0. 

(ni)  L.  41.  42.  71.  prò  socio  ;17.  2.).  — L.  28.  de  acl.  etri.  vend.  (19. 1.).  lulian.  Prandio 
mihi  vendidisti,  et  convenit,  ut  aliquid  facercm;  quod  si  non  fecissem,  poenam  promisi;  re- 
spondili  vendilor,  antequam  poenam  ei  stipulato  petat,  ex  vendilo  agere  potest;  si  consccutus 
fuerit,  quanlum  pocnao  nomine  slipulatos  essct,  agentem  ex  stipulalu  doli  mali  exceptio  sum- 
motcbit;  si  ex  stipulali!  poenam  consecutus  fucris,  ipso  iure  ex  vendilo  agere  non  poteris,  nisi 

in  id,  quod  pluris  eius  interfueril,  id  fieri.  — L.  4.  g.  7.  de  dot.  mal.  except.  (44.  4.) L.  14. 

C.  de  paci.  (2.  3.). 

(n)  L.  10.  g.  1.  de  pact.  (2.  14.).  Vip.  Si  pacto  subiecta  sit  poenae  stipulano  qnaeritur,  et 
utrum  pacli  exceptio  locum  ha  beat,  an  ex  stipulato  aclio?  Sabinus  pulsi,  quod  est  verius,  utra- 
qoe  via  uli  posse,  prout  elegerit,  qui  stipulalus  est;  si  tamen  ex  causa  pacti  exeeptione  utatur, 

aequum  crii  aceepto  eum  stipulationem  Terre.  — L.  1S.  de  trans.  (2.  18.) L.  12.  g.  2.  de 

paci.  dot.  (23.  4.).  — L.  40.  C.  de  trans.  (2.  4.). 
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principale  viene  adempiuta  con  ritardo,  ovvero  quando  fu  tale  il  propo- 
sito de’contraentì  (o). 

4 ) Generalmente  la  pena  convenzionale  cessa  quando  la  principale 
obbligazione  è adempiuta  debitamente,  ovvero  quando  per  impossibilità 
giustificata  il  debitore  non  potette  adempirla;  solamente  nel  caso  che  la 
stipulazione  fosse  concepita  in  questa  guisa:  Panphilum  dare  spondes?  si 
non  dederis , centum  dare  spondes ? se  avviene  la  morte  di  Panfilo , si  av- 
vera sempre  la  condizione  della  seconda  stipulazione,  e però  deve  esser 
pagata  la  pena  stipulata  (p). 


§.  349. 


IH.  Origine  della  obbligazione  per  polllcltazlone. 
t 

T.  D.  de  polli cit.  80.  12. 


La  semplice  promessa  da  una  parte  senza  l’accettazione  dall'altra  ap- 
pellasi pollicitalio , e , tranne  in  alcuni  casi,  non  genera  una  obbliga- 
zione (a). 

È obbligatorio  questo  atto  se  è fatto  ad  una  comunità  ( respublica  ); 
fa  mestieri  che  in  ciò  vi  sia  una  giusta  causa,  senza  di  questa  la  semplice 
promessa  allora  sarà  obbligatoria,  quando  l’opera  sarà  stala  incomincia- 
ta (b).  Quando  la  pollicitazione  fu  fatta  con  l'animo  di  donare,  il  donatore 
addivenuto  povero,  può  liberarsi  dall’obbligo  pagando  solamente  la  quinta 
parte  di  quello  che  ha;  Io  stesso  si  dica  dei  suoi  eredi  estranei,  mentre  i 
figliuoli  si  liberano  pagando  la  decima  parte  (c). 

È obbligatoria  ancora  la  promessa  fatta  per  uno  scopo  religioso,  o in 

(o)  L.  16.  de  trans.  (2.  15.).  — L.  17.  C.  eod.  (2.  *.).  - Confr.  L.  122.  g.  ult.  de  V.  0. 
(15.  1.).  — Ved.  not.  (b). 

(p)  Conf.  L.  22.  pr.  ad  L.  Aquil.  (9.  2.).  — Ved.  noi.  (b). 

(a)  L.  3.  pr.  h.  t .Vip.  Pactum  est  duorum  conscnsus  atque  convenlio;  polHcitttio  vero  of- 
ferentis  solius  promissum. 

(b)  L.  1.  pr.  g.  1.  2-8.  L.  3.  g.  1.  L.  4.  6.  g.  1.  2.  L.  7.  L.  11. 12.  g.  1.  !..  13.  pr.  h.  I. 
Vip.  Si  pollicitus  quis  foerit  reipublicae  opus  se  facturnm,  rei  pecaniam  datnrum,  in  nsuras 
non  conveniatur;  sed  si  moram  coeperit  facere,  usurae  accedunt,  ut  Imperator  noster  cum  Di- 
vo patre  suo  rescripsit. 

(e)  L.  9.  14.  15.  eod.  Modest.  Ex  pollicitatione,  quara  quis  ob  honorem  apud  rempublicam 
fecit,  ipsum  quidem  omnimodo  in  solidum  teneri,  beredem  vero  cius,  ob  honorem  quidem  fa- 
rla promissione  in  solidum,  ob  id  vero,  quod  opus  promissum  coeptum  est,  si  bona  liberalitali 
solvendo  non  fuerint,  extrancum  heredem  in  quinlam  partem  patrimoni!'  defuncti,  liberos  in 
decimam  teneri,  Divi  Severus  et  Antoninus  rescripserunt;  sed  et  ipsum  donatore!»  pauperem 
factum,  ex  promissione  operis  coepli  quintam  partem  patrimoni)  sui  debere,  Divus  Pius  con- 
sUluit. 
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vantaggio  di  nna  chiesa  (votum).  I figli  di  famiglia  ed  i minori  non  restano 
obbligati  da  simile  promessa,  nè  gl’ impuberi  si  potranno  per  questa  via 
obbligare  nemmeno  con  l'autorità  del  tutore  (d). 

s e z 1 o » b u. 

Della  estinzione  della  obbligazione. 

§•  350. 


I.  De' modi  di  estinzione  In  generale. 


1 ) Le  obbligazioni  cessano  per  mezzo  di  atti  i quali  portano  imme- 
diatamente la  loro  estinzione  ; così  avviene  per  mezzo  del  pagamento 
( solutio  §.  335.  );  per  deposizione  e derelizione  (§.  351.);  per  novazione 
(§.  353.);  per  contratti  remissorii,  e specialmente  per  mezzo  del  pactum 
de  non  potendo,  acceptilatio,  mutuus  dissensus  (§.  354.);  per  transazione 
e giuramento  (§.  356.)  ; per  l' avvenimento  di  una  condizione  risolutiva  o 
di  un  dies  ad  quem  , finalmente  per  prescrizione  dell'  azione  personale 
(§•87.). 

2 ) Vi  sono  modi  di  estinzione,  i quali  non  sono  diretti  per  scioglie- 
re la  obbligazione,  ma  la  cessazione  di  essa  avviene  di  conseguenza;  di 
questo  carattere  è l’estinzione  di  obbligazione  per  compensazione  (§.352.); 
per  confusione  (§.  355.);  per  il  concursus  causarum  lucrativarum  (§.357.); 
l’estinzione  per  impossibilità  di  adempimento;  lo  stesso  si  dica  della  estin- 
zione della  obbligazione  accessoria  in  forza  della  perdita  della  princi- 
pale; della  estinzione  per  pena  del  creditore,  come  per  decrelum  D.  Marci 
(§.  77.),  per  la  cessione  fatta  ad  uno  più  potente  (§.  233.),  per  legge  Ana- 
stasiana,  finalmente  è di  egual  natura  la  estinzione  della  obbligazione  per 
morte  di  una  delle  parti,  come  nella  società  e nel  mandato. 

(d)  L.  2.  §.  1.  2.  eod.  Vip.  Voto  aulein  patcrfamiliarum  obligantur,  puberes,  sui  luris;  fì- 
lius  enim  familias,  Tel  serYU9  sino  patria  dominile  auctoritate  voto  non  obiigantnr.  Si  decimam 
quia  bonorum  vovit,  decima  non  prlus  esse  in  bonis  desinit,  quam  faeril  separala;  et  si  Torte, 
qui  decimam  vovit,  deccsseril  ante  sepositionem , beres  ipsius  hereditario  nomine  decimae  ob- 
strictus  est;  voti  enim  obiigationem  ad  beredem  transirc  constai. 
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II.  Modi  di  estinzione  in  particolare. 

§.  351. 


A.  Della  deposizione  e dereltzione. 


11  modo  più  comune  e generale  di  estinguere  un’obbligazione  è il  pa- 
gamento, la  soluzione,  di  cui  s’è  parlato  altrove  ( 329.  ss.  ).  Quando  però 
non  è possibile  il  pagamento,  sia  perchè  il  creditore  è in  una  mora  acci- 
piendi , sia  per  altre  cause,  ma  sempre  senza  colpa  del  debitore,  questi 
potrà  deporre  o in  una  aedes  sacra,  ovvero  presso  il  giudice  competente 
o in  un  altro  luogo,  che  il  giudice  stesso  avrà  designato,  l’obbietto  della 
obbligazione. 

Questa  deposizione  ha  l' effetto  del  pagamento;  se  il  debitore  era  te- 
nuto anche  di  caso  fortuito,  egli  si  è perfettamente  liberato , e da  quel 
momento  cesserà  il  corso  degl’interessi  stala  liti.  Conseguentemente  come 
cessa  per  questo  modo  l' obbligazione  principale,  cessano  nel  medesimo 
tempo  le  accessorie.  Tutto  ciò  avviene  quando  la  deposizione  è fatta  in 
modo  come  se  vi  fosse  stato  presente  lo  stesso  creditore,  e ne  avesse  ri- 
cevuto puranco  l' oggetto  in  pagamento  ; ed  anche  quando  in  effetto  l’ ac- 
cetta (a). 

Il  creditore  però  non  acquista  la  proprietà  della  cosa  depositata  se 
non  al  momento  della  definitiva  consegna;  per  la  qual  cosa  fino  a questo 
momento  il  debitore  può  ripetere  e ritirare  il  deposito  giudiziale  ; ma  se 
ciò  avviene,  rinascono  con  forza  retroattiva  tutti  gli  obblighi,  i quali  si 
erano  estinti  mediante  la  deposizione,  come  se  questa  non  fosse  avvenuta, 
perciò  sono  dovuti  sempre  gl’  interessi,  anche  quelli  decorsi  nel  tempo 
della  deposizione,  ed  egualmente  riviverà  il  pegno  (b). 

Tutto  ciò  però  non  vale  per  l'obbligazione  accessoria  del  fideiusso- 

(•)  L.  9.  C.  de  solalion.  (8.  43.).  — L.  6.  9.  19.  C.  de  usnris  (4.  32.)  — Ved.  noi.  preced. 
L.  43.  de  sol  ut.  (46.  3.). 

(b)  L.  19.  C.  de  osar.  (4.  32.).  Dioel.  et  Maxim.  AccepUm  mutuo  sortem  coiti  nsuris  lici- 
tis  creditori  post  teststionem  offer;  et  si  non  suscipiet,  consignatnm  io  publico  depone,  ut  cur- 
sus legilimtrum  usurarum  inhibeatur.  In  hoc  autem  caso  publicum  intelligi  oportet  vel  sacra* 
lissimas  aedes,  vel  ubi  competens  iudei  super  ea  re  aditus  deponi  eas  disposuerit.  Quo  subse- 
culo  etiam  pericolo  debilor  liberabitur,  et  ius  pignorino  tollitur,  quum  Serviana  etiain  actio 
manifeste  declarel,  pignoris  inhiberi  persecutioncm  vel  soiutis  pecnniis  vel  si  per  credilorem 
stelerit,  quominus  solvanlur:  quod  etiam  in  traiectitiis  servar!  oportet;  creditori  scilicct  aclione 
utili  ad  exaclionem  earum  non  adversus  debitore»!,  siisi  forte  eas  receperit,  sed  contra  deposi- 
tarium  vel  ipsas  competente  pecunias.  — L.  8.  C.  de  distr.  pign.  (8.  28.). 
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re  il  quale  rimane  libero  anche  dopo  il  ritiro  del  giudiziale  deposito  (c). 

Quando  per  nessuna  via  il  debitore  potrà  consegnare  l' obbietta -del 
debito,  può  per  ultimo  espediente  abbandonarlo  alla  ventura  (d). 

§.  352. 


B.  Della  compensazione. 


T.  D.  de  compensationibus  (16.  2.). — C.  h.  I.  (4. 31.).—  Krug,  la  teoria  della  com- 
pensazione, Lipsia  1833.  — Brini , la  teoria  della  compensazione,  I.ips.  1819. — Darti- 
burg , della  compensazione  secondo  il  diritto  romano,  lleidelb.  1854. 


La  compensazione  è quell’atto  giuridico  per  mezzo  del  quale  due  ob- 
bligazioni delle  quali  una  è contro  l'altra  si  estinguono  a vicenda,  o in  al- 
tre parole  è il  pareggio  di  un  debito  con  un  credito  (a). 

Per  stretto  diritto  la  sola  circostanza  che  una  obbligazione  sta  dirim- 
petto all’altra  non  poteva  avere  sopra  alcuna  nessuna  influenza;  ma  poi- 
ché può  sembrare  una  frode  il  chiedere  un  pagamento  da  taluno,  verso  il 
quale  si  è già  obbligato,  e poiché  è interesse  del  convenuto  debitore  piut- 
tosto ili  non  pagare,  che  di  ripetere  il  solutum,  perciò  equità  vuole,  che 
si  conceda  la  facoltà  al  debitore  di  chiedere  che  il  suo  debito  venga  com- 
pensato da  ciò  che  ha  diritto  di  domandare  dall'attore  creditore  (b). 

Affinchè  segua  compensazione  si  richiedono  i seguenti  requisiti: 

1 ) Bisogna  che  vi  siano  due  valide  obbligazioni  indipendentemente 
dalla  loro  natura,  cosicché  vi  sarà  anche  compensazione: 

a ) quando  l'una  obbligazione  è naturale  e l'altra  è civile  (c); 

b ) quando  vi  sono  determinati  luoghi  differenti  di  pagamento  o di- 
versi modi  accessorii  (d). 

2 ) Conviene  che  le  due  obbligazioni  abbiano  la  medesima  natura  di 
contenuto,  cioè  cose  fungibili  della  medesima  specie  e qualità;  per  la  qual 


(e)  L.  alt.  de  peci.  (2.  14.). 

(d)  L.  1.  g.  3.  de  comm.  et  per.  rei  vend.  et  trad.  (18.  6.). 

(*)  L.  1.  pr.  h.  t.  Modeil.  Compeaseiio  est  debiti  et  credili  iaterse  contribatio.  Paul.  Dolo 
fedi,  qui  petit,  quod  redditaras  est. 

(b)  L.  173.  de  R.  I.  (30.  17.).— L.  8.  de  dol.  meli  excepl.  (44.  4.'.— L.  3.  18.  h.  t.— !..  4. 
3.  6.  C.  h.  t.  L.  1.  C.  rer.  emot.  (5.  21.). 

(e)  L.  8.  b.  t.  Vip.  Etisia  quod  nature  debetur  venit  in  compensationem.  — L.  2.  C.  h.  t. 
(d)  L.  11.  12.  15.  h.  t.  lavai.  Pecuoiam  certo  loco  a Tilio  dari  stipalalus  sum,  is  petit  a 

me,  quam  ei  debeo,  pccuniam  ; quaero,  an  hoc  quoque  pensaudum  sii.  quanti  tnea  interfuit, 
certo  loco  dariT  Respondit:  si  Titius  petit,  eam  quoque  pecuoiam,  quam  certo  loco  promisit,  in 
compensationem  deduci  oportet,  sed  cum  sua  causa,  id  est,  ut  ratio  habealur,  quanti  Tilii  in- 
terfuerit,  eo  loco,  quo  convenerit,  pecuoiam  dari. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  53 
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cosa  non  si  potrebbero  compensare  due  obbligazioni,  delle  quali  una  è in 
ispecie  l'altra  in  quantità;  ovvero  entrambe  in  quantità,  ma  di  differenti 
specie;  non  si  potrà  egualmente  compensare  una  cosa  determinata  con 
una  indeterminata  (e).  Ma  la  differenza  delle  quantità  non  è ostacolo  alla 
compensazione  (f). 

3 ) Le  due  obbligazioni  devono  essere  reciproche  l'una  rispetto  all’al- 
tra (g),  eccetto  quando  vi  è una  intima  relazione  di  persona: 

a ) In  caso  di  cessione  il  debitor  cessus  può  compensare  col  cessio- 
nario , quando  la  compensazione  medesima  è fondata  contro  il  ereditar 
cedens  (§.  323.). 

b ) Similmente  i correi  socii  possono  compensare  una  obbligazione 
che  ha  un  altro  correo  contro  il  suo  creditore  (§.  322.). 

c ) I fideiussori  possono  servirsi  della  compensazione  circa  alla  ol>- 
bligazione  del  debitore  principale;  così  si  dica  delle  relative  obbligazioni 
tra  padre  e figlio  (h). 

4 ) Diverso  è se  le  obbligazioni  nascessero  dalla  medesima  causa  o 
da  cause  differenti,  ma  in  quest’ultimo  caso  conviene  che  gli  obbietti  delle 
obbligazioni  da  compensare  siano  liquidi  (i). 

La  compensazione  non  ha  luogo  nei  seguenti  casi: 

1 ) Contro  il  fisco  se  domanda  le  imposte  arretrate,  ovvero  il  prezzo 
delle  cose  da  esso  vendute  (k);  ma  in  generale  non  è esclusa  contra  il  fi- 

»• 

(e)  L.  2.  8-  1.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — L.  8.  C.  h.  t.  L.  18.  pr.  de  pign.  «et.  (13.  7.). 
Paul.  Si  con  renerii,  nt  nomen  debitoris  mei  pignori  libi  sii,  tuenda  esl  e Praelore  ha  oc  con- 
venlio,  ul  et  le  in  eligendi  pecunia,  et  debitorem  adversus  me,  si  cum  eo  eiperiar,  lucatur. 
Ergo  si  id  nomen  pecnniarinm  fueril,  eiaclam  pecuniam  tecum  pensabis;  si  vero  corporis  ati- 
cnios,  id,  qnod  acceperis,  crii  libi  pignoris  loco.  — L.  13.  8.  1.  de  pign.  (20.  1.). 

(f)  L.  4.  8.  C.  h.  t.  — Ved.  noi.  (e). 

(g)  !..  23.  h.  i.  Paul.  Id,  quod  papillorum  nomine  debetur,  si  tnlor  pelai,  non  posse  com- 
pensaiionem  obiici  eius  pecuniae,  quam  ipse  lulor  suo  nomine  adversario  debcl. 

(h)  L.  9.  b.  t.  Paul.  Si  cum  ftliofamilias  aul  servo  contrada  sii  societas,  el  agai  dominus 
rei  pater,  solidum  per  compensationem  servamus,  quamvis,  si  egeremns  duntaial  de  peculio 
praeslaretur. 

(i)  L.  all.  C.  h.  t.  luitinian.  Ita  lamen  compcnsationes  obiici  iubemus,  si  causa,  ei  qua 
compensatur,  liquida  sii,  et  non  multis  ambagibus  innodata,  sed  possit  iudici  faciloni  eiilum 
sui  praestare.  Salis  enlm  miserabile  esl,  post  multa  forte  variaque  cammina,  quum  res  iam 
fueril  approbata,  lune  ex  altera  parte,  quae  iam  paene  cornicia  est,  opponi  compensationem 
iam  cerio  el  indubitato  debito,  el  moratoriis  ambagibus  spem  condemnalionis  excludi.  Hoc 
ilaque  iudices  observent,  et  non  procliviores  in  admittendas  compcnsationes  eisislant,  nec 
molli  animo  eas  suscipiant,  sed  iure  strido  ulenles,  si  invenerinl  eas  maiorem  el  ampliorero 
eiposcere  indaginctn,  eas  quidem  alii  ludicio  reservent,  litem  autem  prislinam  iam  paene  ex- 
peditam  sentenlia  terminali  ramponanti  excepla  aclione  depositi  secundum  noslram  sanctionem 
io  qua  nec  compensationi  locum  esse  disposuimus. 

(k)  L.  3.  7.  C.  h.  t.  Altxand.  Adversus  fiscum  cnim  solummodo  emtores  petitioni  pretii 
compensationem  obiicere  prohibemur.  — L.  20.  b.  l.  L.  46.  de  iur.  fise.  (49. 14.). 
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sco  la  compensazione,  senonchè  è bisogno  che  la  obbligazione  opposta  in 
compensazione  sia  provata  entro  due  mesi  (1). 

2 ) Contro  l'actio  depositi  (tn). 

3 ) Nè  potrà  compensare  colui  che  acquistò  il  possesso  per  modi  non 
legittimi  (n). 

Chi  vuol  servirsi  della  compensazione  deve  opporla  all* attore  in  for- 
ma di  eccezione  (o)  ; essa  si  potrà  far  valere  fino  al  momento  della  con- 
demnalio  (p).  Quando  taluno  si  è richiamato  alla  compensazione,  le  due 
obbligazioni  si  conducono  al  punto  fin  dove  esse  si  possono  compensare; 
fin  là  è accettata  poi  la  mutua  solutio  (q). 

Quando  qualcuno  poteva  opporre  la  compensazione  e tralasciandola 
invece  paga,  bisogna  distinguere  se  ciò  fu  fatto  per  errore  o scientemen- 
te; nel  primo  caso  può  ripetere  il  solutum  per  mezzo  della  condictio  inde- 
biti (r)  ; nel  secondo  non  gli  resta  che  far  valere  contro  dell'  altro  il  pro- 
prio suo  diritto  di  obbligazione  (s). 

Se  la  eccezione  di  compensazione  non  è accettata  dal  giudice,  biso- 
gna distinguere,  se  ciò  avvenne  perchè  il  giudice  sentenziò  non  essere  il 
caso  della  compensazione,  ed  allora  il  credito  del  convenuto  resta  intatto, 
sicché  in  un  altro  giudizio  non  gli  si  potrà  opporre  la  exceptio  rei  iudi- 
catae;  se  al  contrario  sentenziò  mancare  il  credito  opposto  in  compensa- 
zione dal  convenuto,  bene  nel  secondo  giudizio  si  potrà  opporre  la  exce- 
ptio rei  iudicatae  (t). 


(l)  L.  46.  g.  4.  eod.  Bermogen.  Qui  compensationem  opponi!  fisco,  intra  duos  mcnses  de- 
bitum  sibi  docere  debet. 

(m)  g.  30.  Insl.  de  acl.  (4.  6.).—  L.  14.  g.  1.  C.  h.  l — Ved.  noi.  (I).  — L.  11.  C.  deposit. 
(4.  34.). 

(n)  l.  14.  g.  2.  C.  h.  t.  fustinian.  Possessione!»  aulem  alienai»  perperam  occnpantibus 
compensatici  non  datar. 

(o)  L 2.  S.  9.  g.  1.  !..  10.  11.  g.  1.  2.  h.  t.  L.  26.  de  probat.  (22.  3.).  — L.  1.  g.  4.  de 
contr.  tut.  ad.  (27.  4 ).  — L.  20.  §.  2.  de  statulib.  (40.  7.).  — L.  6.  7.  8.  10.  C.  h.  I.  Diaci. 
et  Maxim.  Quoniam  liberum  lundum  distraetemi  proponis,  post  vero,  velati  precedente  em- 
tionem  obligslione,  certum  qaid  solvisse,  si  debilum  a te  apud  praesidem  provinciae  pelatur, 
compensa tiontm  eius,  quod  indebite  solvisti,  potes  opponere. 

(p)  L.  2.  C.  b.  t.  Anton.  Ex  causa  quidem  iudicati  solutum  repeti  non  potest,  ea  propter 
nec  compensati»  eius  admitti  potest.  Eum  vero,  qui  iudicati  convenitur,  compcnsationem  pecu- 
niac  sibi  debitae  implorare  posse,  nemini  dubium  est. 

(q)  L.  4.  C.  1.  t.  Altxand.  Si  constai,  pecuniam  invicem  deberi,  ipso  iure  prò  soluto  com- 
pensationem  habri  oporlet  ex  eo  tempore,  ex  quo  ab  ulraque  parte  debelur,  utique  quoad  con- 
corrente» quaniiiates,  eiusque  solios,  quod  amplius  apud  allcrum  est,  usurae  debentur,  si  mo- 
do petitio  eorum  subisci!. 

(r)  L.  lO.g.  1.  h.t.  Vip.  Si  quis  igilur  compensare  potens  solverit,  condicere  poterit,  quasi 
indebito  soluto. 

(s)  !..  5.  g.  2.  de  mpens.  (23.  1.).  — L.  1.  g.  4.  de  contr.  tut.  ad.  (27.  4.). 

(t)  L.  7.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Si  rationem  compensationis  index  non  habuerit,  salva  manet  pe- 
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§.  353. 

C.  Della  novazione. 

La  novazione  è quell’atto  giuridico  per  cui  virtù  vien  sciolto  un  lega- 
me obbligatorio  esistente,  ed  in  suo  luogo  se  ne  conchiude  un  altro,  tra- 
mutandosi l'obbligazione  prima  nella  seconda,  onde  il  nuovo  rapporto  di 
obbligazione  dipende  dallo  scioglimento  del  primo  (a).  La  novazione  per 
ciò  suppone  assolutamente  un’  obbligazione  preesistente,  non  monta  se 
fosse  civile  o semplicemente  naturale,  se  una  sola  o più  (b). 

La  novazione  può  esser  fatta  per  consenso  delle  parti,  o venire  di- 
rettamente dalla  legge,  come  nel  caso  della  res  indicata;  nel  primo  caso 
si  appellerà  volontaria,  necessaria  nell’altro. 

La  nuova  obbligazione,  che  vien  fuori  in  forza  della  novazione,  può 
essere  contratta  tra  i medesimi  subbietti  della  prima  (novatio  simplex),  di 
guisa  che  la  novazione  consiste  solamente  nell’  obbietto  o nelle  determi- 
nazioni accidentali;  come  quando  una  obbligazione  condizionale  o a ter- 
mine si  tramuta  in  un’  altra  pura  e semplice,  e per  converso  (c).  Può  av- 
venire pure  che  nel  primo  vincolo  di  obbligazione  entra  un  novello  cre- 
ditore o un  novello  debitore  invece  dei  primi  subbietti,  sicché  resta  in- 
tatto l’obbietto  della  vecchia  obbligazione  (novatio  qualificata). 

Se  invece  del  primo  debitore  n’  entra  un  altro,  in  quanto  che  questi 
assume  l'obbligo  del  primo  il  quale  n’è  immediatamente  liberato,  una  tale 
novazione  chiamasi  più  propriamente  expromissio  (d).  E generalmente 


(ilio,  nec  enim  exceplio  rei  iudicatac  oblici  potesi.  Aliud  dicam  si  reprovavi  pensaosioaem  qua- 
si non  esistente  debito;  tunc  enim  rei  iudicatae  mihi  nocebit  eiceptio.  — L.  1.  fi.  4.  de  coni, 
tul.  ad.  (27.  4.).  — L.  8.  de  negot.  gesl.  (3.  5.). 

(a)  L.  I.  pr.  L.  5.  8.  g.  1.  2.  L.  14.  24.  b.  t.  Vip.  Novatio  est  prioria  debiti  inaliamobli- 
gationem,  vel  civilem  vel  naluralem,  transfusio  atque  translatio,  hoc  est,  quum  es  precedenti 
causa  ita  nova  constiluatur,  ut  prior  perimalur;  novatio  enim  a nono  nomea  accepit,  et  a nova 
obligetione. 

(bj  L.  1.  g.  1.  L.  34.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Illad  non  interest,  qualis  processil  oMigatio,  utrum 
naluralis,  an  civili»,  an  honoraria,  et  ntrum  verbis,  an  re,  an  consensu;  qnaiiscunque  igitur 
obligatio  sit,  quae  praecesgil,  novare  verbis  polest,  dnmmodo  sequens  obligjtio,  aut  civiliter 
imeni,  aut  naluraliler,  ut  pula  pupillus  sive  tutoris  auclorilate  promiserit.  — L.  18.  g.  1.  de 
acceplìt.  (46.  2.). 

(c)  g 3.  Inst.  qoib.  mod.  ioli.  obt.  (3.29.) — L.2.  S.  8.  g.  l.h.  t.  Vip.  I»  diem  obligatio  Do- 
vari potest  et  priusquam  dies  advenerit.  Et  gcneraliler  constai,  et  stipulatane  in  diem  facta  no- 

vationem  «intingere,  sed  non  statim  ei  ea  stipulatione  agi  posse, antequan  diesvenerit L.18. 

g.  1.  de  accept.  (46.  2.). 

(d)  g.  41.  Inst.  de  rcr.div.  (2.1.).— L.  53.de  conlr.cmt.  (18.1. J.Coi.  Ut  res  emtoris  fìat,  ni- 
hil  interest,  utrum  solulum  sit  pretium,  an  eo  nomine  fìdeinssor  dalussit.  Quod  autem  de  fide- 
iussore diiimus,  plenius  acccplum  est,  qualibet  ratione  si  venditori  <e  prelio  satisfactum  est, 


/ 
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per  quest’  ultimo  atto  è necessario  il  consenso  del  creditore,  ma  non  è 
egualmente  necessario  il  consenso  del  debitore  (e). 

Può  avvenire  ancora  che  il  primo  debitore  sostituisca  verso  il  credi- 
tore un  altro  debitore,  ovvero  il  creditore  sostituisca  verso  il  debitore  un 
altro  creditore:  questa  specie  di  novazione  appellasi  delegazione  (f).  Affin- 
chè quest’  atto  sia  valido  conviene  che  vi  sia  il  consenso  di  tutte  le  parti 
interessate,  ossia  è bisogno  di  una  doppia  procura  tra  il  delegante  ed  il 
delegato,  come  tra  il  primo  ed  il  delegatario  in  forma  di  stipulazione  (g). 

Perchè  la  novazione  sia  valida  sono  richieste  le  seguenti  condizioni  : 

1 ) Oltre  di  due  valide  obbligazioni  si  richiedono  due  subbietti  ido- 
nei a novare;  colui  cui  si  può  fare  validamente  un  pagamento,  può  anche 
validamente  consentire  la  novazione,  eccetto  il  solutionis  causa  adiectus, 
il  quale  avendo  solamente  un  mandato  ad  esigere,  non  potrà  validamente 
fare  una  novazione  (h).  Il  figlio  di  famiglia  allora  potrà  fare  una  novazio- 
ne rispetto  al  peculio  profettizio,  quando  ne  avrà  avuto  la  libera  ammini- 
strazione (i). 

2 ) Bisogna  che  la  seconda  obbligazione  sia  in  qualche  cosa  differente 
dalla  prima,  ossia  o circa  al  subbietto,  o all'obbietto,  o ai  modi,  o in  altra 
causa  obbligatoria. 

3)  Fa  mestieri  in  ogni  specie  di  novazione  l'animus  novandi.  Secondo 
una  decisione  di  Giustiniano  l'intenzione  di  fare  una  novazione  dev’essere 
sempre  espressa,  non  si  potrà  più  ritenere  una  tacita  novatio;  in  caso  che 
qualche  cosa  si  fosse  mutata  alla  pristina  obbligazione  senza,  o almeno  non 

velali  ««promissore,  «al  pignore  dato,  proinde  sii,  ae  si  preliom  solatam  essel.  — L.  7.  g.  8. 
de  dolo  malo  (4.  3.).  — L.  4.  g.  3.  de  re  iod.  (4.  21.). 

(e)  g.  3.  Insl.  cit.  (3.29.).— L.  8.  g.  8.  h.  t.l/lp.Si  ab  alio  promissam  sibi  dolem  marilas  ab 
more  dotis  nomine  stipulalns  sit,  non  duplari  dolem,  sed  fieri  novatlonem  placet,  si  hoc  aclum 
est  ; quid  enim  interest,  ipsa  , an  alias  quilibet  promittsl?  Quod  enim  ego  deheo , si  alias  prò- 
minai,  liberare  me  polesl,  si  novationis  causa  hoc  fiat;  si  aulem  non  novandi  animo  hoc  inter- 
venil,  oterque  qaidem  tenelar,  sed  altero  solvente  alter  liberalar;  non  tamen,  si  quis  stipole- 
tur,  quod  mibi  debetur,  aufert  mihi  aclionem,  nisi  ex  voluntale  mea  stipoletor,  liberal  autem 
me  is,  qui  quod  debeo  promillit,  etiamsi  noiim.  — L.  81.  de  sol.  (46.  3.). 

(f)  L.  11.  h.  t.  Ulp.  Delegare  est  vice  sua  alinm  reura  dare  creditori,  vel  coi  iasserit.  Fit 
autem  delegatio  rei  per  stipalalionem,  vel  per  liti*  contestallonem.— L.  1.  3.  6.C  h.t. — L.  11. 
C.  de  donai.  (8.  34.). 

(gj  L.  43.  g.  4.  7.  8.  mand.  (17.  1.).  Paul.  Quod  mihi  debebas,  a debitore  stipulalus  som 
periculo  tuo;  posse  me  agere  tecom  mandati  in  id,  quod  minus  ab  ilio  servare  poterò,  Serva, 
Atilicinos  aiont,  quamvis  id  mandalum  ad  tuam  rem  perlineal;  et  merito,  lune  enim  liberatur 
is,  qui  debilorem  delegai  si  nomen  eias  ereditor  secutns  est,  non  cum  periculo  debitorie  ab  eo 
stipalalur.  Idem  iaris  est,  si  mandato  fideiussor  eum  reo  egissem,  quia  sequenti  mandato  libe- 
raretnr  ei  priore  causa.  — L.  11.  g.  1.  L.  17.  22.  24.  31.  infin.  32.  33.  h.  t.  L.  15.  C.  h.  t. 

(b)  L.  10.  21.  h.  t.  — conf.  L.  20.  g.  1.  h.  t. 

(i)  L.  27.  pr.  de  paclis  (2.14.).— L.  48.  infin.  de  peculio  (13. 1.).  Paul.  Ubera  pecnlii  admi- 
nistralio  non  permanet,  neque  in  fogitivo,  neque  in  surrepto,  ncque  in  eo,  de  quo  nesciat  quis, 
vivai,  an  morluus  sit.  Cui  peculii  adminislratio  data  est,  delegare  debilorem  saum  potest. 
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espresso  Y animus  novandi,  resta  pure  intatta  .l’antica  obbligazione  (k). 

Per  mezzo  della  novazione  si  estingue  ipso  iure  l’antica  obbligazione 
con  ogni  suo  accessorio,  copie  pegno,  fideiussione  ecc.  (1).  La  nuova  ob- 
bligazione entra  in  vigore  affatto  indipendente  dalla  prima;  però  se  il  suo 
cambiamento  avvenne  nei  subbietti,  cioè  vi  fu  uri  expromissio  o una  de  Ie- 
ri alio,  il  primo  debitore  è perfettamente  liberato,  quantunque  il  novello 
fosse  insolvente,  eccetto  quando  nella  novella  obbligazione  si  fosse  con- 
venuta la  responsabilità  deH’antico  debitore  (m).  Cosi  ancora  le  eccezioni 
che  il  delegante  poteva  opporre  al  creditore  non  giovano  al  delegato  (n). 
Da  ultimo  essendo  la  novazione  una  specie  di  satisfaclio  verso  il  credito- 
re, si  scioglie  per  questa  via  anche  l’obbligazione  correale. 

S-  354. 

D.  Delia  transazione. 


T.  D.  de  transact.  (1. 15  ).  — C.  b.  t.  (2.  4.). 

Chiamasi  transazione  quel  patto  per  mezzo  del  quale  vien  rimossa  la 
contesa  sulla  spettanza  d’  un  diritto  con  promettere,  dare,  o ritenere  vi- 
cendevolmente qualche  cosa;  onde  perchè  mediante  la  transazione  vien 
mutato  alcun  che  dell’  obbligazione  anteriore,  è anch’  essa  una  specie  di 
novazione. 

Fa  mestieri  in  questa  teoria  osservare  i seguenti  principii: 

1 ) É subbietto  in  questo  atto  giuridico  colui  che  liberamente  può  di- 
sporre del  suo  patrimonio,  sicché  la  transazione  si  può  fare  sopra  una 
pena  privata,  ma  non  sopra  una  pubblica  (a)  ; si  potrà  transigere  sopra 

(k)  L.  8.  C.  h.  I.  luitinian.  IS'ovalionum  nocentia  corrigentes  volumina  el  veleria  iuris  am- 
biguititee  resecantes,  sancimus,  si  quia  vcl  aliam  persooam  adbibuerit,  vel  mutaveril,  vel  pi- 
gnus  acceperit,  vel  quantiialcm  augendarn  vel  minuendam  esse  credideril,  vel  condilioncm  scu 
tempi»  addiderit  vel  delraxerit. 

(l)  g.  3.  Inai.  cit.  (8.  29.).  — L.  1.  18.  h.  t,  — L.  2.  C.  h.  t. 

(m)  g.  3.  Inai.  cit.  — L.  26.  g.  2.  L.  45.  g.  7.  mand.  (17.  1.).  — L.  3.  C.  h.  t. 

(n)  L.  12.  13.  19.  b.  t.  Paul.  Doli  exceptio,  qnae  poterai  delegami  opponi,  cessai  in  per- 
sona creditoria,  coi  qois  delegatus  est.  Idemque  est  el  in  ceteris  similibusciceplionibus,  imo  et. 
in  ea  , quae  ex  Senatusconsulto  Slioiamilias  datur;  nam  adversus  crcditorem,  cui  delegatus  est 
ab  co,  qni  mutuato  pecuniam  contra  Senatasconsnllum  dederat,  non  utetur  exceptione,  qnia 
nihil  in  ea  promissione  contra  Senatusconsultum  Ut,  tanto  magis,  quod  hic  nec  solutum  repc- 
tere  potcst.  Diversum  est  in  muliere,  quae  contra  Senatusconsultum  promisi!;  nam  et  in  se- 
conda promissione  intercessio  est.  Idemque  est  in  minore,  qui  circumscriptus  deiegatur,  quia, 
si  etiam  nunc  minor  est,  rursum  circumvenitur;  diversum,  si  iam  eteessit  aetatem  viginliquin- 
que  annorum,  quamvis  adbuc  possit  restimi  adversus  priorem  crcditorem.  Ideo  autem  denegan- 
te exceptiones  adversus  secundum  creditore. 

(a)  L.  7.  g.  14.  L.  17.  g.  1.  L.  27.  g.  4.  de  paci.  (2.  14  ).  Vip.  Si  pacisclr,  ne  operis  novi 
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gli  alimenti  futuri  lasciati  per  testamento,  contentandosi  taluno  di  una 
somma  minore,  ma  pronta;  questa  facoltà  fu  ristretta  per  rescritto  di  Mar- 
co Aurelio,  in  quanto  che  una  simile  transazione  poteva  essere  valida  so- 
lamente con  l’intervento  del  Pretore  (b). 

2 ) Circa  all’obbietto  bisogna  che  vi  sia  una  incertezza  nei  diritti  delle 
parti , e però  non  si  potrà  transigere  sopra  una  sentenza  passata  in  giu- 
dicato, perchè  questa  ha  rimosso  lo  stato  dubbioso  del  diritto  (c)  ; non  vi 
sarà  nemmeno  transazione  quando  si  transige  sopra  un  diritto  certo,  o si 
rinuncia  ad  un  diritto  incerto  senza  convenire  un  compenso  (d). 

3 ) Generalmente  per  la  transazione  valgono  le  regole  sui  contratti, 
è da  osservare  però  che  l'errore  allora  annulla  una  transazione,  quando 
è incorso  sopra  fatti  ritenuti  certi,  e non  sopra  quelli,  naturalmente  in- 
certi su'quali  si  volle  transigere  (e);  così  essa  può  essere  impugnata  quan- 
do furono  ritenuti  per  veri  documenti  falsi  e per  giusto  un  conteggio  ine- 
satto (f),  ovvero  per  dolo  (g). 

nuntiationcm  exsequar,  quidam  putanl  non  valere  paelionem,  quasi  in  ea  re  Fraetoris  impc- 
riurn  vcrselur;  I.abco  autem  distingui!,  ut,  si  et  re  familiari  operis  novi  nuntiatio  sii  facta,  li- 
ccat  pacisci,  si  de  re  publica,  non  liccat,  quae  distinctio  vera  est.  Et  in  ceteris  igitur  omnibus 
ad  Ediclum  Practoris  perlinenlibus,  quae  non  ad  publicain  laesionem,  sed  ad  rem  familiarem 
rcspiciunl,  pacisci  licet;  nani  et  de  furto  pacisci  tea  permittit.  — L.  04.  g.  5.  L.  SO.  g.  4.  de 
furtis.  (47.  12.). 

(b)  L.  8.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Quum  hi,  quibus  alimenta  reticla  erant,  facile  transigerent  con- 
tenti modico  praescnte,  Divus  Marcus  Oratione  in  Senatu  recitata  efTecil,  ne  alitcralimcntorum 
transaclio  rata  esset,  quam  si  auclore  Praetore  facta.  Solet  igitur  Praetor  intervenire  et  inter 
consentienles  arbitrari,  an  transaclio,  vcl  quae  admilli  debeat.  Eiusdem  l’ractoris  notio  ob  tran- 
saclionem  erit,  sive  babitatio,  sive  vesliarium,  sive  de  praediis  alimentum  legabitur.  UaecOra- 
tio  pertinet  ad  alimenta,  quae  testamento  vei  codiciliis  fuerint  relieta,  sive  ad  teslamentum  fa- 
ctis,  sive  ab  intestalo.  Idem  erit  dicendum,  et  si  mortis  causa  donala  fuerint  reliclo,  vel  ah  eo, 
cui  mortis  causa  donata  sunt,  relieta.  Sed  et  si  conditionis  implendae  gratia  relitta  sunt,  adirne 
idem  dicemus.  Piane  de  alimentis,  quae  non  mortis  causa  donala  sunt,  licebit  et  sine  Praetore 
auctore  transigi.  — L.  8.  C.  h.  t. 

(c)  L.  7.  pr.  h.  t. — L.  23.  g.  1.  de  cond.  indeb.  (12,  6.). 

(d)  L.  1.  b.  t.  Vip.  Qui  transigit,  quasi  de  re  dubia  et  lite  incerta  neque  finita  transigit,  qui 
vero  paciscitur,  donationis  causa  rem  certam  et  indubilatam  liberalilate  remittit. — L.38.  C.h.t. 

(e)  L.  3.  g.  1.  L.  12.  h.  I.  Scue v.  Quum  transaclio  propler  iìdeicommissum  facta  esset,  et 
postea  codicilli  reperti  sunt,  quaero,  an,  quanto  minus  ex  transactione  consecuta  mater  defun- 
cti fuerit,  quam  prò  parte  sua  est,  id  ex  lideicommissi  causa  consequi  debeat?  Respondil,  de- 
bere. — L.  2.  19.  C.  b.  t. — L.  36.  fornii,  ercisc.  (10.  2.).— L.  68.  g.  1.  de  cond.  indeb.  incub. 
(12.  6.).— L.  78  g.  16.  ad  SC.  Trebcll.  (36.  1.).  — L.  6.  C.  de  iur.  et  faci,  ignor.  (1.  18.). 

(f)  L.  42.  C.  h.  t.  Leo  et  Anthcm.  Si  ex  falsis  instrumenlis  transacliones  vel  pactiones  ini- 
tae  fuerint,  quamvis  iusiurandum  bis  inlerpositum  sit,  eliam  civiliter  falso  revelato  eas  retra- 
ctari  praecipimus,  ita  demum  ut,  si  de  pluribus  causis  vcl  capitulis  eaedem  pactiones  seu  tran- 
sacliones initae  fuerint,  illa  tanlummodo  causa  vel  pars  retracletur,  quae  ex  falso  instrumenlo 
composita  convicta  fuerit,  aliis  capitulis  firmis  manentibus,  nisi  forte  etiam  de  eo,  quod  falsato 
dicilur,  controversia  orla  decisa  sopialur.  — L.  un.  C.  de  err.  calcul.  (2.  0.). 

(g)  L.  60.  g.  1.  de  condici,  ind.  (12.  6.).  Paul.  Et  quidem  quod  trausactionis  nomine  da- 
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4 ) La  transazione  può  avere  differenti  contenuti;  può  avere  lo  scopo 
di  riconoscere  o abolire  perfettamente  o in  parte  lo  stato  già  dubbioso  di 
una  lite , e sì  da  una  parte  come  dall’  altra  può  fondare  pretensioni  a de- 
terminati obblighi.  Se  sono  fondate  nuove  obbligazioni,  la  transazione 
genera  un’azione  pel  loro  adempimento.  Se  questi  novelli  obblighi  furono 
rivestiti  di  un’altra  forma  contrattuale,  l’azione  sarà  quella  del  contratto 
come  un’  actio  ex  stipulato;  in  caso  contrailo,  si  fonderà  un’  actio  prue- 
scriptis  verbis  secondo  le  regole  de’  contratti  innominati  (h).  In  caso  che 
per  mezzo  della  transazione  si  rinunciò  in  tutto  o in  parte  ad  un  diritto 
di  obbligazione  anteriore,  essa  opera  in  tutto  o in  parte  la  liberazione 
del  debitore  (i);  l’azione  che  nascerà  così  dalla  transazione  sarà  m'exce- 
ptio  transactionis,  una  specie  di  exceptio  paoli  conventi  (k). 

Se  la  transazione  fu  giurata,  colui  il  quale  vuole  esimersene,  addi- 
viene infame  e ne  perde  i vantaggi. 

tur,  licei  ree  nulla  media  fuerit,  non  repetitur;  nam  si  lis  fuit,  hoc  ipsum,  quod  a lite  discedi- 
tur,  causa  videlur  case.  Sin  autem  evidens  calunnia  detegitur,  et  transactio  impericela  est,  re- 
pellilo dabitur. 

(b)  L.  6.  28.  33.  37-39.  C.  h.  I.  Alesanti.  Quum  mota  io  officiosi  querela  matrem  «estrani 
cuna  diversa  parte  traosegisse  ita,  ut  partem  honorum  susciperet  et  a lite  discederet,  propona- 
tis,  inslaurari  quidem  semel  omissam  querelato  per  vos,  qui  mairi  heredes  exslilistis,  iuris  ra- 
tio non  sinit.  Verum  si  fide»  placitis  praestita  non  est,  in  id,  quod  interest,  diversam  partem 
recle  convenielis;  aul  enim,  si  slipulalio  convention!  subdita  est,  ei  stipulatu  actio  competit, 
aut,  si  omiasa  verborum  obligatio  est,  utilis  actio,  quae  praescriptis  verbis  rem  gestam  demon- 
slrat,  danda  est. 

(i)  L.  16.  h.  t.  L.  17.  24  36.  C.  h.  t.  Diaci,  et  Maxim.  Si  quidem  et  causa  transactionis 
acceptis  bis,  quae  inslromento  continentnr,  nihil  amplius  peti  convenit,  adversariam  tuam  ex- 
ceplionis  ausilio  defendi  perspicis.  Sin  vero  certam  quantitatem,  quasi  solam  ab  ea  debitam, 
reddere  se  debere  sioe  litis  decisione  confessa  est,  tam  eam,  quarn  residuato  debiti  partem  pe- 
tere  minime  prohiberis Confr.  L.  28.  eod. 

(la)  L.  41.  C.  h.  t.  Arcad.  et  Honor.  Si  quis  maior  annis  viginti  quinque  adversus  pacta 
vel  transactiones,  nullo  cogente  imperio,  sed  libero  arbitrio  et  voluntate  confectas,  pula  veri  t est 
veniendum  vel  interpellando  iudicem,  vel  supplicando  principibus,  vel  non  implendo  promòssa 
eas  autem  invocalo  Dei  omnipolentis  nomine,  eo  auctore,  solidaverit,  non  solum  notelur  infa- 
mia, verum  etiam  actione  prìvatns,  restituta  poena,  quae  pactis  probatur  inserta,  et  rerum 
proprietate  carrai,  et  emolumento . quod  ex  paclo  vel  transactlone  illa  fuerit  conseculus;  itaque 
omnia  mox  eorum  commodo  deputabuntur,  qui  intemerata  paci!  iura  Benavermi.  Eos  etiam 
buius  legis  vel  iactura  dignos  esse  iubemus  vel  munere,  qui  nomina  nostra  placitis  inserenles 
salutem  principato  confirmationem  initarum  inraverint  esse  paclionum.  ; 
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§.  355. 


E.  Della  confluitone. 


Se  il  diritto  e l’obbligo  corrispondente  si  raccolgono  nella  medesima 
persona,  poiché  niuno  può  essere  nel  medesimo  tempo  creditore  e debi- 
tore di  sé  stesso,  I'obbligazione  si  estingue  per  confusione,  il  che  avviene 
massimamente  quando  il  debitore  addiviene  l’erede  del  creditore  e vice- 
versa (a);  cessandosi  di  essere  erede,  cessa  poi  anche  retroattivamente  la 
confusione  (b),  e se  l’erede  entra  nell'eredità  col  beneficio  dell’inventario, 
la  confusione  non  ha  luogo  (§.  271.). 

1 ) Se  un  creditore  correale  diventa  erede  di  un  debitore  correale,  o 
viceversa,  nulla  si  muta  della  obbligazione  rispetto  agli  altri  correi  (c);  se 
all’  incontro  la  confusione  avvenne  tra  il  creditore  ed  il  fideiussore,  si 
estinguerà  solamente  I’obbligazione  accessoria  (d),  e ciò  vale  pure  in  tutti 
i casi,  nei  quali  la  obbligazione  principale  si  unisce  con  l’accessoria  nella 
medesima  persona,  a meno  che  questa  non  offra  al  creditore  una  sicu- 
rezza maggiore,  poiché  in  questo  caso  restano  entrambe  in  vigore  (e). 

La  confusione  non  avverrà,  se  due  diritti  personali  si  riuniscono 
nella  medesima  persona,  e quando  due  debitori  correali  e più  fideiussori 
si  ereditano  a vicenda  (f). 


§.  356. 


F.  Del  patti  remlaaorll. 


L’obbligazione  può  anche  estinguersi  con  patti,  mediante  i quali  vie- 
ne al  debitore  rilasciato  il  debito,  queste  convenzioni  possono  avere  di- 
verse forme  e carattere,  esse  sono:  il  mutuo  dissenso,  il  pactum  de  non 
petendo,  e Yacceptilatio. 

1 ) Se  i due  contraenti  avessero  acquistato  per  mezzo  del  consenso 
vicendevoli  diritti,  un  tale  affare  può  essere  sciolto  mediante  il  contrario 


(a)  L.  75.  de  solai.  (46.  5.).  — L.  3.  C.  de  paci.  (2.  3.).— L.  5.  C.  de  hered.  acl.  (4.  16.). 

(b)  L.  21.  8-  2.  de  inoli,  lesi.  (5.  2.).  — L.  87.  8- 1.  de  acqoir.  rei.  ornili,  hered.  (29.  2.).— 
L.  22.  C.  de  inoff.  tesi.  [3.  28.). 

(c)  L.  all.  de  duob.  reis  (45.  2.). 

(d)  L.  71.  pr.  de  fideiuss.  (46.  1.).  — L.  43.  de  solai.  (46.  3.). 

(e)  L.  5.  14.  de  fìdeiass.  (46.  1.).  — L.  13.  de  daob.  reis  (45.  2.).  — L.  95.  8-  3-  de  so- 
lai. (46.  3.). 

(f)  L.  93.  8.  3.  de  solai.  (46.  3.).  — L.  13.  de  daob.  reis.  (45.  9.).  - L.  5.  21.  8-  1.  de  fi- 
deiass.  (46.  1.). 

Virilio  romano.  — Voi.  II.  54 
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accordo  ossia  un’contrario  consenso  dichiarato  ( mutuus  dissensus),  qua- 
lora non  si  fosse  nulla  prestato  dall’una  delle  parti  (a).  Se  al  contrario  da 
entrambe  le  parti,  o almeno  da  una  di  esse  è seguita  una  prestazione,  al- 
lora il  mutuo  dissenso  non  è sufficiente  ad  annullare  la  obbligazione  bila- 
terale, ma  le  parti  debbono  conchiudere  un  nuovo  contratto  (b). 

2 ) Quando  qualcuno  senza  stipulazione  rimette  ad  un  altro  il  proprio 
diritto  dipendente  da  un  affare  unilaterale,  ovvero  mediante  stipulazione 
rimette  un  proprio  diritto  non  dipendente  da  stipulazione,  allora  questo 
sarà  un  patto  remissorio  nel  più  stretto  significato  della  parola,  factum 
de  non  fetendo , il  quale  in  sè  contiene  una  vera  promissio  accepta.  Im- 
perocché il  creditore  promette  al  debitore  di  non  far  valere  il  suo  diritto 
di  obbligazione;  per  mezzo  di  un  tale  patto  il  debitore  ha  per  sè  una  ex- 
ceptio  contro  il  creditore  (c). 

Dal  modo  del  patto  dipende  contro  quali  persone  può  essere  oppo- 
sta ì’exceptio  pacli  de  non  petendo:  se  esso  è formolato  in  personam,  non 
può  essere  opposta  che  dal  solo  debitore  e non  dai  suoi  eredi  o dal  fide- 
iussore (d);  lo  stesso  si  dica  in  rapporto  al  creditore:  Se  poi  è fatto  in  rem 
allora  può  opporsi  tanto  dal  debitore  quanto  dai  suoi  eredi  e fideiussori 
contro  o il  creditore  o colui  che  per  costui  ripete  il  diritto  di  obbliga- 
zione (e). 

3 ) L'  acceptilatio  consiste  in  ciò  che  il  debitore  domanda  solerme- 
la) g.  4.  Inst.  quib.  mod.  obi.  toll.  (3.  29.).  — L.  3.  de  rescind.  vend.  (18.  8.).  Paul.  F.mlio 

et  vendalo,  sicut  consensi!  contrahitnr,  ita  contrario  consenso  resolvitur,  anlequam  fueril  rea 
secnta.  Ideoque  quaesilum  est,  si  cmtor  lìdeiussorem  acceperit,  vei  venditor  stipulala s fuerit, 
an  nuda  voluntale  resolrator  obligatio.  Inlianus  scripsit,  ei  emto  quidem  agi  non  posse,  quia 
bonae  fldei  iudicio  exceptiones  pacti  insunl;  an  aulem  fideiussori  utilis  sii  cxceptio,  videndum. 
Et  puto,  liberato  reo  et  fideiussore!!!  liberari;  item  venditore»!  exstipulatu  agcntera  exceptione 
summoveri  oportet,  idemqne  iuris  esse,  si  emtor  quoque  rem  in  stipulalionem  deduxerit.  — L. 
95.  §.  <2.  de  solut.  (40.  3.). 

(b)  L.  57.  de  pactis(2. 14.). — L.  80.  de  solut.  (46.  3.) L.  1.  2.  C.  quando  liceat.  (4.  45.). 

Cordian.  Re  quidem  integra  ab  emlione  et  venditione  utriusque  partis  consensu  recedi  polcst. 
Etenim  quod  consenso  contracium  est,  contrariae  volunlatis  adminiculo  dissolvilur.  At  cnim 
post  traditionem  inlerpositam  nuda  voluntas  non  resolvit  emtionein,  si  non  actus  quoque  priori 
aimilis,  retro  agens  venditionem,  inlcrcesscrit. 

(c)  8-  3.  Inst.  de  except.  (4.  13.).  Praetcrea  debitor,  si  pactus  fuerit  cum  creditore,  ne  a se 
peteretnr,  nihilominus  obligatus  manet,  quia  pacto  convento  obligationcs  non  omnimodo  dis- 
solvanlur:  qua  de  causa  clficax  est  adrersus  curo  actio,  qua  actor  intendi!,  li  parer,  cum  dare 
oportere.  Scd  quia  iniquum  est,  centra  pactionem  eum  damnari,  defenditur  per  exceplionera 
pacti  conventi. — L.  17.  8-  2.  I..  27.  8.  2.  de  pactis  (2.  14.). 

(d)  L.  22.  de  pactis  (2.  13.).  Vip.  Misi  hoc  aduni  est,  ut  duntaxat  a reo  non  pelalur,  a fi- 
deiussore petatur;  lune  eoim  fideiussor  exceptione  non  utetur.  — Vcd.  not.  seg. 

(e)  L.  21.  8*  6.  eod.  Paul.  In  bis,  qui  eiusdem  pecunisc  exaclioncm  liabcnt  in  solidali!,  vel 
qui  eiusdem  pecuniae  dcbilores  sunt,  quatcnus  alii  quoque  prosit  vel  nuceal  pacli  ciccptio, 
quaeritur;  et  in  rem  pacla  omnibus  prosunt,  quorum  obligationcm  dissolutati!  esse  eius,  qui 
paciscebatur,  inlcrfuit.  Ilaque  debitoria  convenlio  fideiussortbus  proficicl. 
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mente  al  creditore:  quod  ego  tibi  promisi  habesne  acceptum?  e questi  ri- 
sponde habeo;  l'obbligazione  si  estingue  ipso  iure  (f). 

In  questo  modo  però  non  si  poteva  estinguere  se  non  una  verbale 
obbligazione;  qualunque  altra  doveva  mediante  stipulazione  mutarsi  pri- 
ma in  una  obbligazione  verbale,  e poi  estinguersi  per  accettilazione;  mo- 
do introdotto  per  questa  operazione  da  G.  Aquilio  e perciò  detto  stipula - 
tio  aquiliana  (g). 

§.  357. 

r.  Concursu»  csuurnm  lucrnUvnrum 

Colui  il  quale  per  titolo  lucrativo  deve  a taluno  qualche  cosa,  vien 
liberato  da  quest’  obbligazione,  quando  il  suo  creditore  acquista  la  cosa 
medesima  anche  a titolo  lucrativo  (a). 

Aflìnchè  per  questa  via  si  potesse  estinguere  1'  obbligazione  contro 
qualunque  terzo,  fa  mestieri  che  concorrono  tre  requisiti: 

1 ) È mestieri  prima  di  ogni  altro  una  determinata  specie  (b). 

2 ) Il  creditore  deve  aver  avuto  nelle  sue  mani  questa  medesima  spe- 
cie in  natura  (c). 

3 ) Finalmente  l’acquisto  fatto  della  specie  medesima  deve  essere  ir- 
revocabile (d). 

(f)  8-  1-  Inst.  quii),  moti,  oblig.  Ioli.  (3.  29.)-  ltcm  per  acceptiiationem  Militar  obligatio. 

Est  autem  aeceplilatio  imaginaria  salutio.  Quoti  cnim  ex  verboram  obligatione  Titio  debelur, 
iti,  si  relit  Tilius  reiniltcre,  polerit  sic  fieri,  ni  patiatur  haec  verba  debitorem  dicere:  qu od  ego 
libi  promisi , habesne  acceptum ? et  Tilius  respondeat:  habeo.  Sed  et  Graece  potest  acceptum 
fieri,  dumniodo  sic  fiat,  ut  Lalinis  verbis  solet:  !x“<  Aafùr  3iì»«p“»  ritta  Quo  genero, 

ut  diiimus,  tantum  eac  solvuntur  obligationes,  quae  et  verbis  consistunl  non  elisili  coterie: 
conscntaneum  cnim  visum  est,  verbis  factum  obligationem  aliis  posse  verbis  dissolvi;  sed  id. 
quod  alia  ex  causa  debetur,  potest  in  stipulationcm  deduci  et  per  acceptiiationem  dissolvi.  Si- 
cut  autem  quod  debetur,  prò  parte  rene  solvitur,  ila  in  panetti  debiti  acceptilatio  fieri  potest. 

(g)  8-  1-  Inst.  eod.  — Ved.  not.  prec. 

(a,  8-  0-  Inst.  de  legalis.  (2.20.).  — L.  21.  8-  1.  de  legatis  (32).  — L.  17.  de  0.  et  A. 
(44.  7.).  — L.  61.  de  solut.  (16.  3.). 

(b)  L.  17.  de  0.  et  A.  cit.  lulian.  Omnes  debitorcs,  qui  speciem  ex  causa  lucrativa  debenl, 
liberantur,  qnum  ca  specics  ex  causa  lucrativa  sed  crcditores  pervenisset. 

(c)  8.  6.  Inst.  de  legatis  (2.  20.). 

(d)  L.  82.  de  legatis  (30.).  lulian.  Non  quocunque  modo,  si  legatarii  res  facta  fuerit  die 
cedente  obligatio  legati  extinguitur,  sed  et  eo  modo  fueril  eius,  quo  avelli  non  possit.  — L.  83. 
8-  6.  de  V.  O.  (48.  1.). 
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CAPITOLO  III. 

DELLE  OBBLIGAZIONI  SPECIALI  NASCENTI  DA  CONTRATTI 
E QOASI-CONTRATTI. 

1.  Delle  obbligazioni  nascenti  da  contratti  reali. 

§.  358. 


A.  Del  contratto  di  mutuo. 

T.  D.  de  rebus  creditis,  si  certuni  petatur  et  de  condicUooe  (12.  1.).  — C.  de  rebus 

creditis  (4.  l.J.  Si  cenum  petatur  (4.  2.). 

II  mutuo  è quel  contratto  reale  per  mezzo  del  quale  si  dà  a taluno 
una  quantità  di  cose  fungibili,  perchè  ne  possa  disporre  ad  arbitrio,  a 
patto  ch’egli  dopo  un  certo  tempo  restituisca  la  medesima  specie  e quan- 
tità. Il  contratto  di  mutuo  è strettamente  unilaterale,  di  stretto  diritto,  e 
genera  perciò  un’azione  di  stretto  diritto  o una  condictio  (a). 

Per  esser  valido  questo  contratto  bisogna  che  abbia  i seguenti  re- 
quisiti: 

1 ) La  quantità  dev’essere  trasmessa  nella  proprietà  di  colui  che  la  ri- 
ceve; la  pecunia  perciò  non  sarà  eredita,  finché  il  danaro  non  esca  dalla 
proprietà  del  creditore,  e non  sia  trasmessa  in  quella  del  debitore  (b). 
Per  la  qual  cosa  non  sarà  fondata  una  condictio  mutui  se  il  debitore  non 
addivenga  proprietario  della  moneta;  similmente  il  vero  proprietario  della 
moneta  o del  fungibile,  che  avesse  pure  diritto  di  disporne,  potrà  solo 
fondare  un  vero  mutuo  (c). 

2 ) Se  colui  che  riceve  la  moneta  ne  diviene  dopo  proprietario  come 

(a)  Pr.  Inst.  qaib.  mod.  re  conlrah.  obi.  (3.  li.).  Re  conlrahilar  obligatio  velali  malui 

dalione.  Mutai  aulem  dalio  in  iis  rebus  consistit,  quae  numero,  ponderc,  mensarare  Constant, 
velati  vino,  oleo,  frumento,  pecunia  numerata,  aere,  argento,  aureo,  quas  res  aut  numerando, 
aut  meliendo,  aut  appendendo  in  hoc  damus,  ut  accipienlium  fiant,  et  quandoqae  nobis  eodem 
res,  sed  aliac  eiusdem  naturac,  et  qaalilatis  reddantur:  unde  etiam  mutuum  appellalum  est, 
quia  ita  a me  libi  datura,  ut  et  meo  luum  fiat.  Et  et  eo  conlraclu  nascitur  actio,  quae  vocatur 
condictio.  * 

(b)  Pr.  Inst.  quib.  mod.  re  contr.  obi.  (3.14.). — Ved.  not.prcc.— L.  34.  pr.  niand.  (17. 1.). 
confr.  L.  3.  g.  1.  de  0.  et  A.  (44.  7.). 

(e)  L.  2.  g.  4.  L.  16.  b.  t.  Paul.  Si  socius  propriam  pecuniam  mutuam  dedit,  omnimodo 
ereditarli  pecuniam  facit,  licei  celeri  disscnserint.  Quodsi  communem  numcravft,  non  alias  ere- 
ditane efiicft,  nisi  celeri  quoque  consentiant,  quia  suae  parlis  tantum  alienationem  habuit.  — 
g.  2.  Inst.  quibus  alien,  tic.  (2.  8 ).  — L.  0.  de  act.  tut.  (26.  8.). 
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per  commixtio,  o per  prescrizione,  ovvero  se,  avendola  usata  o data  in 
buona  fede,  ne  abbia  ricevuto  il  medesimo  vantaggio  come  se  fosse  stato 
proprietario,  a colui  che  dava  la  moneta  competerà  ancora  una  condictio 
per  ripetere  il  già  dato,  la  quale  non  può  essere  altro  se  non  una  condi- 
ctio ex  mutuo  (d).  Al  contrario  se  il  primo  1’  avesse  usata  in  mala  fede, 
contro  di  lui  si  potrà  usare  un’acfio  ad  exhibendum,  e secondo  i casi  una 
condictio  furtiva  (e). 

Come  riguardo  al  debitore,  così  riguardo  al  creditore  la  giurispru- 
denza romana  non  stette  ferma  alle  conseguenze  rigorose  del  diritto  sul 
contratto  di  mutuo. 

Era  regola  generale  che  colui  poteva  fondare  un  contratto  di  mutuo, 
ch’era  vero  proprietario  della  pecunia,  e che  questa  fosse  immediatamen- 
te trasmessa  dal  mutuum  dans  al  mutuum  accipiens.  Con  tutto  ciò  fu  ac- 
cettato dai  giureconsulti  romani  un  vero  mutuo  nei  seguenti  casi: 

a ) Quando  il  creditore  dà  la  facoltà  al  suo  debitore  di  trasmettere 
come  per  mutuo  ad  un  altro  il  denaro  dovutogli,  di  guisa  che  colui  il  qua- 
le riceve  la  moneta  dal  debitore,  ne  sarà  a sua  volta  debitore  per  mu- 
tuo (f).  In  questo  caso  è richiesto  che  colui  il  quale  riceve  la  moneta  sap- 
pia da  chi  la  riceve  come  mutuo,  e però  se  Tizio  crede  di  ricevere  diret- 
tamente dal  mio  debitore  che  pagò,  e non  da  me,  non  esisterà  tra  me  e 
Tizio  alcuna  relazione  di  mutuo,  sebbene  dall’altra  parte  a me  spetterà  la 
condictio  sine  causa  (g). 

(d)  L.  11.  g.  2.  I.  13.  g.  1.  h.  t.  Vip.  linde  Papinianus  libro  octavo  Quaestionum  «il:  si 
alieno»  numos  libi  mutuo»  dedi,  non  ante  mihi  Icneris  quam  eos  consumseris.  Quodsi  per  par- 
te» eos  consumseris,  an  per  parte»  libi  condicam,  quacrit;  et  ail,  rondiclurum,  si  admonitos 
alienos  numos  fuisse,  ideo  per  partem  condico,  quia  nondum  lotos  consumtos  compereram.  — 
Una  tale  condictio  fu  considerata  da  altri  come  speciale  nominandola:  condictio  de  bene  depenni. 

(e)  g.  2.  Inst.  qnib.  alien,  lic.  (2.  8.).  — L.  11.  §•  2.  L.  12.  13.  pr.  g.  1.  L.  19.  pr.  g.  1. 
b.  t.  Vip.  Si  fugitivns  servus  nomo»  libi  crediderit,  an  condicere  libi  dominus  possit,  quaeri- 
tur;  et  quidem  si  serrus  mens,  cui  concessa  est  peculii  administralio,  crediderit  tabi,  crii  mu- 
tua. Fugitivns  autem,  vei  alius  scrvus  contra  vuluntatem  domini  credendo  non  facil  eccipien- 
ti». Quid  ergo  T Vindicari  numi  possunt,  si  citanl,  aut,  si  dolo  malo  desinant  possideri,  ad  eihi- 
bendum  agi;  quodsi  sine  dolo  malo  consumsisti,  condici  libi  potcrunt. — L.  24.  pr.  g.  2.  de  0- 
et  A.  (4*.  7.).  - L.  86.  g.  2.  de  «deiuss.  (40.  1.). 

(f)  L.  34.  pr.  mand.  (17.  1.).  — L.  15.  h.  t.  Vip.  Singularia  quaedam  recepta  sunt  circa 

pecuniam  ereditato;  nam  ai  libi  debitorem  meum  iussero  dare  pecuniam,  obligaris  mihi,  quam- 
vis  meos  numos  non  acceperis.  Quod  igitur  an  duabns  personis  recipitur,  hoc  et  in  eadem  per- 
sona recipiendum  est,  ut,  quum  ei  causa  mandati  pecuniam  tibi  debeas,  et  convenerit,  ut  cre- 
diti nomine  eam  remeas,  videatur  mihi  data  pecunia,  et  a me  ad  le  profccta.  * 

(g)  L.  32.  b.  t.  Cele.  Si  et  me,  et  Tilidm  mutuam  pecuniam  rogaveris,  et  ego  meum  debi- 
torem tibi  promittere  iusserim,  tu  stipulatus  sis,  quum  putares  eunt  Titii  debitorem  esse,  an 
mihi  obligaris?  Subsisto,  si  quidem  nullum  negotium  mecum  centralisti,  sed  propius  est,  ut 
obligari  te  eiislimem.  non  quia  pecuniam  tibi  eredidi,  hoc  enim  nisi  inter  conseotienles  (ieri 
non  potest,  sed  quia  pecunia  mea,quac  ad  le  pervenit,  eam  mihi  a te  reddi  bonutn  aequunt  est. 
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b ) Si  avrà  ancora  una  pecunia  eredita,  quando  per  accordo  tra  il 
creditore  e il  debitore  si  stabilisca,  che  questi  tenesse  come  mutuo  il  da- 
naro che  deve.  Questo  caso,  sebbene  non  è ammesso  da  Africano,  si  deb- 
be  accettare  conforme  al  parere  di  Ulpiano  nella  legislazione  giustinia- 
nea (h). 

c ) È riconosciuto  ancora  un  mutuo  quando  si  dà  una  cosa  qualunque 
perchè  l’ altro  la  vendesse,  e ne  ritenesse  il  prezzo  come  mutuo;  è neces- 
sario però  che  segua  la  vendita,  in  caso  contrario  non  si  avrà  diritto  ad 
una  condictio,  ma  piuttosto  ad  un'aelto  praescriptis  verbis  (i). 

d ) Quando  qualcuno  in  nome  di  un  terzo  consente  un  mutuo,  il  terzo 
immediatamente  può  esercitare  la  condictio  mutui. 

2 ) Il  debitore  di  un  mutuo  è obbligato  a restituire  tanto  quanto  ha 
ricevuto,  ovvero  in  meno  se  così  fu  pattuito,  ma  non  mai  in  più,  essendo 
un  contratto  di  stretto  diritto  (k).  Per  la  medesima  ragione  nel  mutuo  non 
debbono  essere  pagati  gl'interessi,  se  non  convenuti  specialmente  con  ap- 
posita stipulazione;  nel  qual  caso  il  mutuo  prende  forma  di  contratto  fe- 
neratizio (1). 

3 ) Dal  momento  ch'è  conchiuso  il  mutuo,  il  pericolo  dell'oggetto  pas- 
sa al  debitore,  onde  la  perdita  per  caso  fortuito  non  lo  libera  dalla  resti- 
tuzione; poiché  egli  è obbligato  a restituire  non  la  specie  ma  il  genere. 

4 ) L’azione  che  nasce  da  un  simile  contratto  è una  azione  di  stretto 
diritto,  una  condictio  ex  mutuo,  la  quale  è diretta  per  il  solo  oggetto  certo 
della  obbligazione.  Essendo  il  contratto  strettamente  unilaterale  non  spet- 
terà al  debitore  azione  contraria  verso  il  creditore;  ma  se  vi  fu  dolo,  egli 
potrà  servirsi  di  altre  azioni,  come  1 ’actio  de  dolo  e Yactio  legis  Aqui- 
liae  (m). 


(fa)  Vcd.  LL.  cilt.  nella  not.  (f). 

(i)  L.  11.  pr.  h.  t.  Vip.  Rogasti  me,  ut  tibi  pecuniam  crederem,  ego,  quum  non  haberem, 
lancem  tibi  dedi,  ve)  massaro  auri,  ut  cam  venderes,  ut  numis  utereris;  si  vendideris,  puto  inu- 
mana pecuniam  ladani.  Quodsi  lancem  vel  massaro  sine  tua  culpa  perdideris,  priusquam  ven- 
deres, utrum  mihi,  an  tibi  perierit,  quaestionis  est.  Milli  videtur  Nervae  distinctio  verissima 
eiistimantis,  mullum  interesse,  venalem  habui  hanc  lancem  vel  massam,  nec  ne,  ut,  si  vena- 
lem  habui,  mihi  perierit,  quemadmodum  si  alii  dedissem  vendendam;  quodsi  non  fui  proposito 
hoc,  nt  vendermi,  sed  baec  causa  fuit  vendendi,  ut  tu  utereris,  tibi  cam  periisse,  et  malintesi 
sine  usuris  credidi.  — L.  8.  C.  si  cert.  pet.  (4.  2.).  — L.  19.  pr.  praepr.  verb.  (19.  5.). 

(k)  L.  11.  8-  t.  h-  t.  Vip.  Si  tibi  dedero  dccem  sic,  ut  novcm  debeas,  Proculus  ait,  et  rette, 

non  amplius  te  ipso  iure  debere,  quaro  novem.  Sed  si  dedero,  ut  undecim  debeas,  pulal  Procu- 
lus,  amplius,  quam  decem  condici  non  posse.  — L.  17.  pr.  de  pactis  (2.  14.).  — L.  8.  in  quib. 
caus.  pign.  (20.  2.).  • 

(l)  L.  88.  8-  2.  ad  SC.  Trebell.  (36.  1.).  — L.  1,  37.  C.  de  usur.  (4.32.).  Seoer.  et  Anton. 
Quamvis  usurae  foenebris  pecuniae  citra  vinculum  slipulationis  peti  non  possunt,  tamen  ei 
pacli  convenlione  solutae  neqae  ut  indebitac  repetuntur,  ncque  in  sortem  accepto  fercndaesunt. 

(m)  Fr.  Inst.  quib.  mod.  re  contr.  obi.  (3. 14.).  — Ved.  not.  (a).  — L.  9.  pr.  fa.  I. 
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B.  Delle  altre  condictiones  datorum. 

§.  359. 


1 | In  generale. 

Sono  fondate  in  diritto  romano  molte  azioni  le  quali  hanno  per  scopo 
la  restituzione  di  un  guadagno  che  un  altro  ( il  convenuto)  ebbe  fatto  sul 
patrimonio  dell’  attore  senza  un  motivo  legale;  esse,  perchè  sono  dirette 
ad  un  c ertum  dato , sono  chiamate  condictiones  datorum.  I requisiti  sono 
i seguenti: 

1 ) Conviene  che  il  convenuto  si  sia  veramente  arricchito;  non  avran- 
no luogo  se  si  diede  qualche  cosa  la  quale  non  addivenne  proprietà  di  co- 
lui che  la  ricevè. 

2 ) Tutto  quello  che  fu  dato,  deve  essere  uscito  dalla  proprietà  del- 
1'  attore,  ovvero  1’  arricchimento  dev'  esser  stato  fatto  a spese  di  questo 
ultimo. 

3 ) Bisogna  che  non  vi  sia  un  motivo  legale  di  questo  cambiamento 
nello  stato  de'due  patrimonii;  la  causa  deU’obbligo  alla  restituzione  è giu- 
stamente la  mancanza  del  motivo  legale,  per  cui  il  convenuto  fece  quel- 
l’ingiusto guadagno. 

La  mancanza  di  un  motivo  legale  può  essere  tanto  nel  passato  quanto 
nell’avvenire,  ossia  l'obbietto  può  esser  stato  dato,  come  i Romani  si  espri- 
mono, ob  causam,  ovvero  ob  rem;  ob  causavi,’ nel  più  stretto  significato 
della  parola  significa  dare  una  cosa  per  motivo  di  un  fatto  compiuto,  ob 
rem  pel  motivo  di  un  fatto  da  compiere. 

Quando  è stato  dato  qualche  cosa  ob  causam  non  si  potrà  aver  diritto 
alla  ripetizione  per  la  non  esistenza  della  causa  praeterila  (a),  eccetto 
quando  erroneamente  si  pagò  un  indebito,  giacché  è concessa  la  condi- 
clio  indebiti.  In  alcuni  casi  aequitatis  causa  fu  concessa  anche  una  con- 
dictio,  specialmente  quando  la  causa  praeterila  non  era  giuridicamente 
valida,  essa  si  appellò  condiclio  sine  causa  (b) . 

Quando  fu  dato  all'incontro  qualche  cosa  ob  rem,  ossia  per  una  cau- 
sa giuridica  da  venire,  si  avrà  diritto  sempre  alla  ripetizione  quando  la 
causa  medesima  non  viene  alla  esistenza,  l’azione  diretta  alla  restituzione 


(a)  L.  82.  68.  pr.  g.  2.  4.  de  cond,  ind.  (12.  6.).  Pomp.  Damus  nat  ob  causarti,  aut  ob  rem; 
ob  causam  praeleritam,  veluti  qnum  ideo  do,  quod  aliquid  a te  conseculus  sum,  vel  quia  ali. 
quid  a (e  factum  est,  ot,  etiamsi  falsa  causa  sit,  repetitio  eius  pecuoiao  non  sii;  ob  rem  vero 
datur,  ut  aliquid  sequatur,  quo  non  sequente  repetitio  competit. 

(bj  L.  1.  g.  3.  de  condici,  sine  caus.  (12.  7.). 
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è detta:  condictio  causa  data,  causa  non  secuta  (c).  Similmente  quando  fu 
dato  qualche  cosa  per  una  causa  futura  che  ridondi  a disonore  dell’  al- 
tro, si  potrà  chiederne  la  restituzione  con  la  condictio  ob  turpem  cau- 
sata (d). 


2 ) Delle  condictiones  dalorum  in  ispecie. 

§.  360. 

a ) Della  condictio  Indebiti. 

G.  D.  de  condict.  indebili  (12.  6.).— C.h.l.(4.  5.)*— Christiaruen,  della  teoria  della 
naiuralis  obligatio  c della  condictio  indebiti,  Kiel  1844. 


I requisiti  essenziali  alla  condictio  indebiti  sono  i seguenti: 

1 ) È richiesto  in  primo  luogo  che  vi  sia  il  pagamento  di  un  vero  in- 
debito, sia  che  non  vi  esistesse  una  obbligazione  legalmente  costituita, 
ovvero  nessuna  obbligazione  in  rapporto  all’obbietto  del  pagamento,  o fi- 
nalmente nessuna  in  generale  tra  colui  il  quale  faceva  il  pagamento  e 
quello  che  il  rkeveva. 

Non  esiste  obbligazione  legale,  quando  non  solo  manca  ogni  fatto  ob- 
bligatorio, ma  ancora  quando  esiste  un  tal  fatto , ma  la  obbligazione  è 
nulla  fin  dal  principio  (a);  ovvero  quando  la  obbligazione  dipende  da  una 
condizione  , o da  una  determinazione  di  tempo  incerto  (b) , finalmente 
quando  le  si  può  opporre  una  eccezione  perentoria  o perpetua  (c).  Al  con- 
trario non  vi  sarà  un  vero  indebito  e però  non  sarà  fondata  la  condictio 
indebiti  nei  seguenti  casi: 

a ) Quando  vi  è obbligazione  naturale;  anzi  non  sarà  fondata  neppure 
la  condictio,  quando  non  vi  esiste  propriamente  obbligazione,  ma  la  resti- 


(c)  Ved.  noi.  (a). 

(d)  L.  i.  de  cond.  ob  turp.  caus.  (12.  8.). 

(e)  U 2.  §.  1.  L.  37.  h.  l.  Vip.  Si  quid  ei  testamento  solotum  sii,  quod  posici  falsimi  rei 
inofficiosum  vcl  irritarli,  Tel  ruplura  apparuerit,  repetetur;  vel  si  post  multimi  temporis  etner- 
serit  aes  alicnum,  vel  codicilli  diu  celali  prolati,  qui  ademtioocm  contincnt  legatorum  soluto- 
rum,  vel  deminutionem  per  hoc,  quia  aliis  quoque  legata  relieta  sunt;  nani  Divus  Hadrianus 
circa  inofficiosum  et  faisum  testamentum  rescripsit,  actionem  dandam  ei,  secundum  quem  de 
bcredilate  iudicatum  est.  — !..  16.  de  coul.  emt.(18. 1.).  — L.  7.  debered.  vcl.  acl.  vend.  (18.4.). 

(b)  L.  16.  pr.  8.  1-  I-  18.  48.  60.  3-  3-  h.  t Pomp.  Sub  cooditione  debitum  per  errorem 
solutum  pendente  quidem  conditione  repclilur,  conditione  autetn  disiente  rcpeti  non  potest. 
Quod  aulem  sub  incerta  die  debetur,  dio  disiente  non  rcpelilur. 

(c)  L.  26.  g.  3.  7.  L.  30.  32.  g.  1.  L.  40.  pr.  g.  2.  L.  43.  b.  t.  Vip.  In  debitum  antem  so- 
lutum accipimus,  non  solum  si  otnnino  non  debeatur,  sed  et  si  per  aliquam  exceplionem  per- 
prtuam  peti  non  poterai;  quare  hoc  quoque  rcpeti  pvlerit,  nisi  sciensse  lutum  cxccpliune  solvil. 
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tuzione  è considerata  contro  i buoni  costumi  e contro  la  gratitudine,  per  - 
ciò  non  si  possono  ripetere  le  usure  indebite;  la  madre  non  potrà  eserci- 
tare la  condictio  quando  per  errore  costituì  la  dote  per  la  propria  figliuo- 
la (d)  ; lo  stesso  si  dica  quando  erroneamente  si  sono  prestati  alimenti  ai 
prossimi  parenti  (e). 

b ) Non  sarà  egualmente  fondata  la  condictio  indebiti  quando  ad  una 
esistente  obbligazione  è opposta  un' exceptio  perpetua,  la  quale  estingue 
solamente  l’azione  e non  la  stessa  obbligazione,  di  guisa  che  rimane  una 
obbligazione  naturale,  come  nel  SC.  Macedoniano  (f). 

c ) Similmente  quando  esiste  una  valida  obbligazione,  ma  che  può 
essere  resa  inefficace  in  seguito  ad  un  beneficio,  di  guisa  che  il  debitore 
avesse  il  diritto  di  ritenere  l’oggetto,  ma  non  ripetere,  la  condictio  non 
può  aver  luogo  (g). 

d ) Quando  una  obbligazione  è fondata  con  un  dies  c erlus,  e per  er- 
rore si  è pagato  prima  che  venisse  il  giorno,  non  avrà  luogo  la  nostra 
condictio , giacché  il  dies  certus  sospende  la  soluzione  e non  la  obbliga- 
zione (h). 

e ) Non  è ammessa  la  condictio  quando  non  esiste  obbligazione  fin 
dal  principio,  ma  per  transazione  o per  sentenza  giudiziale  sorge  dappoi, 
ed  anche  viceversa  (i). 

f ) Finalmente  non  può  venire  la  condictio  indebiti  in  tutti  quei  casi 
in  cui  taluno  paga  pel  timore  di  non  essere  obbligato  al  doppio,  lis  cantra 

(d)  L.  13.  19.  pr.  L.  26.  g.  12.  L.  32.  g.  2.  L.  39.  g.  1.  2.  L.  59.  64.  h.  t.  Tryphon.  Si 
qaod  dominus  serva  debuit,  manumisso  solvit  quamvis  existimans  ei  aliqua  teneri  actione,  la- 
men  repetere  non  poterit,  quia  naturale  agnorii  debitum;  ut  enim  libertas  naturali  iure  conti- 
netar,  et  dominatio  ei  gentium  inre  introdneta  est,  ita  debili  rei  non  debiti  ratio  in  condictione 
natnraliter  intelligenda  est — ved.  voi.  I.  pag.  113.  annot. 

(e)  Ved.  L.  27.  g.  1.  de  negot.  gest.  (3.  8.).  — L.  5.  g.  14.  de  agn.  et  alend.  lib.  (25.3.).— 
L.  11.  18.  C.  de  ncg.  gest.  (2.  14.). 

(f)  L.  40.  b.  t.  Marciar».  Qui  cjceptìonem  perpetuata  babel,  solutum  per  errorem  repe- 
tere potesl.  Sed  hoc  non  est  perpetnum;  nani  si  qoidem  eius  causai»  exceptio  datar  cum  quo 
agilur, solutum  repetere  potest,  nt  accidit  in  Senatusconsulto  de  intercessionibus;  nbi  vero  in 
odium  eius,  cui  dehetur  exceptio  datur,  perperam  solutum  non  repetetur,  velati  si  filiusfsmilias 
contra  Hacedonianum  mutuai»  pecunia!»  acceperit,  et  paterfamilias  faclus  solverit,  non  repe- 
lli. — L.  14.  de  rcb.  cred.  (12.  1.).  — L.  9.  g.  4.  8.  L.  10.  ad  SC.  Maced.  (14.  6.).  — L 3.  g. 
7.  quod  quisque  iur.  (2.  2.). 

(g)  L.  9.  L.  81.  h.  t.  Pompon.  Ex  quibus  causis  retentionem  quidem  habentus,  petitionem 
aulera  non  liabemus,  ca  si  solverimus,  repetere  non  possamus. — eonfr.  L.  21.  ad  SC.  Trebell. 
(36.  1.).  — L.  8.  g.  2.  de  liber.  leg.  (34.  3.).  — L.  49.  g.  1.  fin.  de  fìdeinss.  (40.  1.). 

(b)  L.  10.  h.  t.  Paul.  In  dici»  debitor  adeo  debilor  est,  ut  ante  dietn  solutum  repetere 
non  possi!. 

(i)  L.  65.  g.  1.  b.  t.  Paul.  Et  qoidem  quod  transactionis  nomine  datur  licci  res  nulla  me- 
dia fueril,  non  repetitur;  nam  si  lis,  fuit,  boc  ipsum,  quod  a lite  discedilur,  causa  videtur  esse. 
Sin  autem  evidens  calumnia  detegitur  et  transactio  impericela  est,  repelitio  dabitur. 

Diritto  romano.  — Voi.  II. 
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infìcientem  in  duplum  crescit;  poiché  in  questi  casi  nel  pagamento  vi  è 
una  specie  di  transazione  (k). 

Si  ha  ancora  un  vero  indebito  quando  colui  che  paga  è vero  debito- 
re, ma  circa  all’obbietto  egli  non  era  obbligato  a fare  il  pagamento  come 
in  realtà  lo  ha  fatto;  p.  e.  è concessa  al  debitore  la  restituzione,  quando 
egli  paga  erroneamente  tutt’ altro  di  quello  che  dovea;  quando  egli  crede 
di  essere  debitore  di  una  specie,  ove  deve  un  genere;  quando  crede  di 
esser  debitore  simpliciter,  ove  deve  alternativamente;  ovvero  in  fine 
quando  erroneamente  crede  di  dover  cumulativamente,  ove  in  realtà  deve 
alternativamente,  ed  in  quest’ultimo  caso  con  la  restituzione  spetta  al  de- 
bitore anche  il  diritto  di  scelta  (1). 

Finalmente  si  ha  un  vero  indebito  quando  si  è pagato  a tutt’altra  per- 
sona che  al  vero  creditore , ovvero  da  tutt’altra  persona  che  dal  vero  de- 
bitore (m);  se  due  debitori  correali  hanno  entrambi  pagato,  all’  ultimo  spet- 
terà la  condictio  (n). 

2 ) Il  secondo  requisito  per  la  condictio  indebiti  è,  che  il  pagamento 
sia  fatto  per  errore  (o)  ; se  colui  che  paga  fosse  solamente  nel  dubbio  di 
dovere,  questo  dubbio  secondo  la  decisione  di  Giustiniano  dev'  essere 
equiparato  all’ignoranza,  e però  spetterà  a colui  che  paga  la  condictio  in- 
debiti (p). 

(k)  g.  7.  Itisi,  de  obi.  quasi  ex  conir . (3.  27.).  Ex  quibusdam  tamen  causi?  repeti  non  po- 
test,  qaod  per  errorem  non  debltnm  solatam  sii.  Namque  dcOnierunt  veleres,  ex  quibus  causis 
inOtiando  iis  crescit,  ex  iis  causis  non  debilum  solutum  repeti  non  posse,  veiuti  ex  lege  Aquiiia, 
item  ex  legato.  Quod  veteres  qnidem  in  iis  icgatis  iocum  habere  voluerunt,  quae  certa  consli- 
luta  per  damnationem  cuicumque  legata  fucrant.  Nostra  autcm  constitutio,  quum  unam  natu- 
rato omnibus  legatis  et  Gdeicommissis  indulsit,  huiusmodi  augtnenlnm  in  omnibus  Icgatis  et 
iìdeicommissis  estendi  voluit;  sed  non  omnibus  legatariis  boc  praebuit,  sed  lanlummodo  in  iis 
legatis  et  lideicommissis,  quae  sactosanctis  ccdesiis  et  ceteris  veuerabilibus  locis,  quae  rcligio- 
nis  Tel  pietatis  intuitu  honorilìcantur,  derelicta  sunt,  quae,  si  indebita  solvantur,  non  rcpetun- 
tur.  — L.  4.  C.  h.  t.  confr.  L.  36.  fam.  ercisc.  (10.  2.).  — L.  74.  g.  2.  de  iud.  (5.  1.).  — L.  1. 
C.  b.  t.  L.  2.  C.  de  compens.  (4.  31.).  — Gai.  Inst.  83.  — Vip.  fragni.  XXIII.  33. 

(l)  L.  19.  g.  3.  L.  33.  g.  3.  h.  t.  — confr.  L.  26.  g.  4.  B.  h.  t.  — ved.  g.  318. 

(m)  L.  6$.  g.  ult.  b.  t.  Patti.  In  debitum  est  non  tantum,  quod  omnino  non  debelur,  sed 
et  qaod  elii  debetur,  si  alii  solvatur,  aut  si  id,  quod  alius  dcbebat,  alius,  quasi  ipsc  debeat, 
solrat.  — confr.  L.  9.  g.  1.  de  cond.  caus.  dat.  (12.  4.;.  — L.  12.  13.  de  noy.  (46.  3.). 

(n)  L.  19.  g.  4.  L.  20.  2S.  b.  t.  Vip.  Quum  duo  prò  reo  Qdcinssisscnt  deccm,  deinde  reus 
tris  sotyisset,  et  postea  Gdeiussorcs  quina,  placuit,  curo,  qui  postcrior  solvit,  repctere  tria  pos- 
se; hoc  merito,  quia  tribus  a reo  solutis  septem  sola  debita  supererant,  quibus  persolnlis  tria 
indebita  soluta  sani. 

(o)  L.  1.  g.  1.  h.  t.  Et  quidem,  si  qnis  indebitum  ignorans  solvit,  per  hanc  actionem  con- 
ditore potest;  sed  si  sciens  so  non  debere  solvit,  ccssat  repetitio.  — L.  83.  de  R.  1.  (80.  17.). 
confr.  L.  24.  26.  g.  8.  L.  80.  84.  6.  2.  b.  t.  L.  1.  9.  pr.  C.  h.  t. 

(p)  L.  11.  C.  h.  t.  lutimian.  Pro  dubietale  eorum,  qui  mente  titubante  ipdebitam  solvc- 
rint  pecuniali!,  cerlamen  legislaloribns  incidil,  ntrumne  id,  quod  ancipiti  animo  persolverint, 
possint  repeterc,  an  non.  Quod  nos  decidentes  sancimus,  omnibus,  qni  incerto  animo  indebitata 
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3 ) Il  terzo  requisito  per  la  condiclio  indebiti  è che  colui  che  riscuo- 
te il  pagamento  sia  in  buona  fede;  in  caso  contrario  contro  lui  sarà  me- 
glio esercitata  la  condictio  furtiva  (q). 

4 ) È attore  chi  ha  pagato  l' indebito  o i suoi  eredi,  ancorché  il  paga- 
mento fosse  stato  eseguito  dal  mandatario  o dal  negotiorum  gestor  con 
ratihabitto;  è convenuto  chi  ha  riscosso  il  pagamento  o i suoi  eredi,  an- 
corché abbia  riscosso  per  mandatario,  o per  negotiorum  gestor  con  rati- 
habilio;  se  questi  poi  non  avesse  avuta  la  ratihabitio,  sarebbe  egli  stesso 
chiamato  in  giudizio  per  mezzo  della  condiclio  (r). 

5 ) È scopo  della  condictio  indebiti  rimettere  le  parti  nello  stato  an- 
tecedente al  pagamento  avvenuto. 

Però  : 

a ) Se  si  sono  pagate  indebitamente  cose  non  fungibili,  esse  sono  re- 
stituite, se  ve  ne  è ancora  la  specie;  in  caso  contrario  chi  ha  ricevuto  il 
pagamento  sarà  obbligato  in  quantum  locupletior  faclus  est;  e se  esse  pe- 
rirono per  caso  fortuito  o si  deteriorarono,  il  reo  non  vi  sarà  tenuto  (s). 
Con  le  cose  devono  essere  restituiti  anche  i frutti  percetti,  ed  i percipien- 
di  dalla  litis  contestalio  (t). 

Colui  che  in  buona  fede  riscosse  il  pagamento  può  avere  diritto  d’es- 
sere rifatto  delle  spese  come  il  bonae  fidei  possessor  (u). 

4 

dederint  pocuniam  ve)  aliam  quondam  speciem  persolvcrint,  rcpctilionem  non  denegati,  el  prae- 
sumlionem  transaclionis  non  contra  eoa  induci,  Disi  hoc  specialitcr  ab  altera  parte  approbelur. 

(q)  L.  18.  de  cond.  furi.  (13. 1.).  Scaev.  Quoniam  furlum  fit,  quod  quis  indebilos  numos 
sciens  acceperit,  videndum,  si  procuralor  suos  numos  solvat,  an  ipsi  factum  fiat?  Et  l’omponius 
epistolarum  libro  octavo  ipsum  condiccre  ait  ex  causa  furtiva;  sed  et  me  condicere,  si  ratum 
habeam,  quod  indebitum  datum  sit;  sed  altera  condictione  altera  lollitur.  — L.  43.  pr.  de  fur- 
tis.  (47.  2.). 

(r)  L.  5.  6.  49.  57.  h.  t.  Paul.  Si  procurator  tuus  indebitum  solverit,  et  tu  ratum  non  ha- 
beas,  posse  repeti,  Labeo  libris  Posteriorum  scripsit;  quodsi  debitum  fuisset,  non  posse  repeti. 
Celsus:  ideo,  quoniam,  quum  quis  procuratorem  rerum  suarum  constituit,  id  quoque  mandare 
videlur,  ut  solvat  creditori,  neque  postea  eipectandum  sit,  ut  ratum  babeat.  Idem  Labeo  ait,  si 
procuratori  indebitum  solutum  sit,  et  dominos  ratum  non  habeat,  posse  repeti.  Celsus  ait , 
eum,qui  procuratori  debitum  solvit,  continuo  liberari, ncque  ratihabitionem  consideraci;  quodsi 
indebitum  acceperit,  ideo  eiigi  ralibabitionem,  quoniam  Dilli!  de  hoc  nomine  eligendo  mandasse 
videretur,  et  ideo  si  ratum  non  habeatur,  a procuratore  repetendum. — L.  6.0.  b.  L— L.  14.  de 
cond.  caus.  data  (12.  4,).— confr.  L.  66.  de  solut.  (46.  3.). 

(s)  L.  26.  3-  12.  L.  65.  g.  8.  h.  t.  Paul.  Si  servum  indebitum  tibi  dedi,  eumque  manumi- 
sisti,  si  sciens  boc  fecisli,  teneberis  ad  pretium  eius;  si  nesciens,  non  teneberis,  sed  propter 
operas  eius  liberti,  et  ut  bereditatem  eius  restituas. 

(t)  L.  15.  pr.  L.  65.  g.  6.  h.  t.  Paul.  Indebiti  soluti  condiclio  naturalis  est;  et  ideo  etiam 
quod  rei  solulae  accessit,  venit  in  condiclionem;  ut  pula  partus,  qui  ei  ancilla  natus  sit,  rei 
quod  alluvione  accessit,  imo  et  fruclus,  quos  is,  coi  solutum  est  bona  fide  percepii  in  coodictio- 
nem  venient.  — L.  38  de  usur.  (21.  1.). 

(u)  L.  26.  g.  12.  L.  65.  g.  5.  h.  t.  Paul.  Ei  qui  indebitum  rcpctil  et  fructus,  et  partus  re- 
stimi debet  deducta  impensa. 
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b ) Se  all’incontro  furono  pagate  cose  fungibili,  la  condictio  indebiti 
è diretta  alla  restituzione  della  medesima  quantità  e qualità  (w);  ma  il  sup- 
posto creditore  può  essere  condannato  anche  in  meno,  qualora  provasse 
di  quanto  si  è cambiato  lo  stato  del  suo  patrimonio  (v). 

c ) Se  furono  prestati  servigi  indebitamente  se  ne  può  ripetere  il 
prezzo  di  stima  (x). 

d ) Se  fu  promessa  o rilasciata  indebitamente  qualche  casa,  nel  pri- 
mo caso  si  pretenderà  la  liberazione,  nel  secondo  il  pagamento  della  cosa 
rilasciata  (y). 

6 ) Sull’ obbligo  della  pruova  vi  è la  regola  che  l'attore  è obbligato  a 
provare  il  pagamento  di  un  indebito  e l’ errore  che  fu  cagione  di  un  si- 
mile pagamento  (z).  Da  questa  regola  si  eccettua: 

a ) Quando  il  reo  convenuto  nega  il  pagamento,  e lo  prova  l’attore,  il 
primo  deve  provare  che  quello  che  riscosse  era  un  vero  debito  (aa). 

b ) Quando  colui  che  ripete  è un  pupillo,  un  minore,  una  donna,  un 
vecchio,  un  soldato,  un  contadino  o altra  persona  semplice  ed  inesperta, 

(«)  L.  23.  de  pracscr.  verb.  act.  (19.  5.).  — L.  7.  h.  t.  — L.  1.  fin.  C.  h.  t. 

(v)  Confi- . L.  3.  26.  g.  12.  L.  32.  L.  65.  g.  7.  8.  L.  66.  b.  1.  Popinian.  Idem  est,  et  si  so- 
lulis  lega tis  nova  et  inopinata  causa  heredilalem  abstulit,  velali  nato  postumo,  quem  hercs  in 
utero  fuisse  ignorabat,  vet  ctiam  ab  bostibus  reverso  Olio,  quem  pater  obiisse  falso  praesumse- 
rat;  nani  utiics  actiones  postumo,  vel  Alio,  qui  bereditatem  evirerai,  dari  oportere  in  eos,  qui 
legatum  perceperunt,  Imperator  Titius  Antoninus  rescripsit;  scilicet  quod  bonac  fide!  posses- 
sor,  in  quanlum  locupletior  factus  est,  tenetur;  nec  periculum  huiusmodi  iiominura  ad  eum, 
qui  sine  culpa  solvit,  pertinebil.  — L.  8.  g.  22.  de  transact.  (2.  18.).  Ved.  Vangtrow.  g.  625. 
an.  not.  3.  — WUelUer.  Arch.  civ.  XV.  pag.  122.  — Arndts,  g.  311.  annot.  7.  L’analogia  che 
si  è voluto  vedere  in  questo  caso  tra  l’obbligo  nascente  dall’indebito,  e il  mutuo,  per  cai  si  ne- 
gava al  reo  convenuto  la  facoltà  di  pagare  in  meno  è sema  fondamento.  Ved.  Ueimbach,  teoria 
del  guadagno  pag.  131.  — Baimbtrger,  g.  591. 

(i)  L.  26.  g.  12.  h.  t. 

(y)  L.  31.  39.  b.  t.  Ulp.  Is,  qui  plas,  quam  hereditaria  portio  efficit,  prò  errore  creditori 
caverit,  indebiti  promissi  babet  condictionem. — L.  3.  C h.  t. — L.  2.  g.3-4.  de  donai.  (39.  8.). 

(i)  L.  28.  de  probal.  (22.  3.).  Paul.  Quum  de  indebito  quaeritur,  quis  probare  debet,  non 
fuisse  debitum,  res  ita  temperando  est,  ut,  si  quidetn  is,  qui  eccepisse  dicitar  rem  vel  pecu- 
niam  indebitata,  hoc  negaverit,  et  ipse,  qui  dedit,  legitimis  probationibus  solulionero  approba- 
verit,  sine  alla  distinclionc  ipsum,  qui  negavit  sese  pecuniam  eccepisse,  si  vull  audiri,  compel- 
lendum  esse  ad  probationes  pracstandas,  quod  pecuniam  debitam  eccepii;  per  etenim  absurdum 
est,  eum,  qui  ab  inilio  negavit  pecuniam  suscepisse,  postquam  fuerit  conviclus  eam  eccepisse, 
probationem  non  debiti  ab  adversario  esigere.  Sin  vero  ab  initio  confileatur  quidem  suscepisse 
pecunias,  dieat  autem,  non  indebius  ei  fuisse  solutas,  praesumlioncm  videlicet  prò  eo  esse,  qui 
accepit,  nemo  dubitai;  qui  enim  solvit,  nunquam  ita  resupinus  est,  ut  facile  suas  pecunias  iaetet, 
et  indebilas  effundat;  et  maiime  si  ipse,  qui  iodebitas  dedisse  dicit,  homo  diligens  est  et  slu- 
diosus  paterfamilias,  cuius  personam  incredibile  est  in  aiiquo  facile  errasse;  et  ideo  eum,  qui 
dicit  indebilas  solvisse,  compelli  ad  probationes,  quod  per  doluta  accipientis  vel  aliquara  iustam 
ignorantiae  causam  indebitimi  ab  eo  solutum,  et  nisi  hoc  ostenderit,  nullam  cum  repclilionem 
habere. 

(aa)  L.  28.  pr.  cit.  — Ved.  noi.  preced. 
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il  reo  convenuto  deve  provare  che  quello  che  si  è pagato  è stato  un  vero 
debito;  quest’eccezione  ha  luogo  quando  cosiffatte  persone  avessero  asse- 
rito essere  tutto  il  pagamento  indebito;  se  al  contrario  esse  ne  avessero 
domandato  una  sola  parte  come  indebita,  la  pruova  dovrebb’ esser  fatta 
dal  richiedente  (bb). 

7 ) Se  la  condictio  è diretta  ad  un  documento  di  credito,  bisogna  di- 
stinguere tra  una  cautio  discreta  e indiscreta;  quando  la  causa  debendi  è 
determinata  nel  documento,  l’ attore  deve  provare  per  mezzo  di  altri  do- 
cumenti, eh’  egli  avea  promesso  indebitamente  ; negli  altri  casi  quando 
cioè  non  è determinata  la  causa  debendi , il  reo  convenuto  deve  provare , 
che  quel  chirografo  contenga  una  vera  costituzione  di  debito  (cc). 

ANNOTAZIONE 

Sul  carattere  dell’  errore  utile  a fondare  la  condictio  indebiti  non  sono  di  ac- 
cordo i giureconsulti.  Alcuni  vogliono  che  l’ errore  di  dritto  escluda  assolutamente 
la  condictio  (dd);  altri  non  mettono  distinzione  tra  errore  di  fatto  ed  errore  di  di- 
ritto (ee);  finalmente  altri  distinguono  l’errore  di  diritto  scusabile  e non  scusabile 
ed  opinano  che  quest’ultimo  solo  escluda  la  condictio  indebiti  (ff) . Secondo  la  teoria 
generale  dell’errore  altrove  esposta  (S.  44),  l’ultima  opinione  è la  più  giusta.  La  se- 
conda delle  tre  opinioni  cioè  che  la  condictio  indebiti  è ammessa  per  ogni  errore 
senza  fare  distinzione  se  scusabile  o no , potrebbe  essere  solamente  giustificata, 

t 

(bb)  L.  23.  8-  1-  2-  eli.  Paul.  Sin  antem  is,  qui  indebitino  qnaeritnr,  vel  pupillns,  vel  mi- 
nor sit,  vel  mulier,  vei  forte  vir  quidem  perfectae  aelatis,  sed  miies,  vel  agricnllor,  et  foren- 
sium  rerum  eipers,  vei  alias  simplicitate  gaudens,  et  desidiae  deditus,  tane  eum,  qui  aecepit 
pecunias,  ostendere  bene  eas  eccepisse,  et  debitas  ei  fuisse  solulas,  et  si  non  ostenderit,  eas  re- 
dhibere.  Sed  haec  ita,  si  totem  surnmam  indebitam  fuisse  solulam  is,  qui  dedii,  contendati  sin 
autem  prò  parte  quaeritur,  quod  pars  pecuniae  solulae  debita  non  est,  vel  quod  ab  ioilio  qui- 
dem debilum  fuit,  sed  vel  dissoluto  debito  postea  ignarus  ilerum  solvit,  vel  eiceptione  totus 
errore  eius  pecunias  dependit,  ipsum  omnimodo  hoc  ostendere,  quod  vei  plus  debito  persolvit, 
vel  iam  solulam  pecuniali]  per  errorem  repelila  solutione  dependit,  vel  tutns  eiceptione  suani 
nesciens  proiecit  pecuniam,  seenndum  gcneralem  rcgulam,  quae  eos,  qui  opponendas  esse  ez- 
ceptiones  affirmant,  vel  solvisse  debita  contendunt,  baec  ostendere  eiigit.  — La  singolarità  di 
queste  eccezioni  e specialmente  deH'ultima  contro  ogni  regola  sulla  pruova  fa  a ragione  sospet- 
tare i giureconsulti  che  questa  legge  non  è genuioa  come  Paolo  la  scrisse.  — Ved.  Vang  trovo , 
g 623.  ann.  2.—  Uriti,  casi  giuridici  voi.  111.  p.  1.—  Bomer,  la  forza  della  pruova  rispetto  al- 
l'errore Stuig.  1832. 

(cc)  L.  23.  g-  4.  cil.  Paul.  Sed  haec  ubi  de  solutione  indebiti  quaestio  est,  hic  autem  eau- 
tio  indebite  ezposita  esse  dicatur  et  indiscrete  loquitur,  tunc  eum,  in  quem  cautio  «posila  est, 
compelli  debitum  esse  ostendere,  quod  in  cautionero  dednzit,  nisi  ipse  specialiter,  qui  cautio- 
nem  ezposuit,  causas  eiplanavil,  prò  quibus  tandem  conscripsit;  tunc  enim  stare  eum  oportet 
suae  confessioni,  nisi  evidenlissimis  probationibus  in  seriptis  habitis  ostendere  paratus  sit,  sese 
haec  indebite  promisissc.  — L.  13.  C.  de  non  numer.  pecun.  (4.  30.). 

(dd)  Seufftrt,  comp.  g.  436.  — Schwcppt,  g.  615.  — Gólchtn,  637. 

(ee)  Miihlenbruch,  areb.  di  prat.  civ.  11.  g.  419.  — Kritx,  o.  c.  I.  pag.  244. 

(IT)  Savigny,  sist.  III.  pag.  447.  — I’uchta,  Paod.  g.  309.—  Armiti,  g.  341. 


Digitized  by  Google 


- 438  - 


quando  l’errore  nel  pagamento  di  un  indebito  fosse  di  tal  natura  da  escludere  per- 
fettamente la  volontà,  ma  è inutile  dimostrare  non  essere  questo  il  caso.  D' altra 
parte  la  prima  opinione  è perfettamente  contraria  ai  principi!  fondamentali  sulla 
teoria  dell’  errore;  imperocché  colui  che  chiede  la  restituzione  di  un  indebito  non 
fa  controversia  de  lucro  captando,  ma  vi  é uh  caso  del  vero  damnum.  Per  la  qual 
cosa  stando  ai  principii  generali  sull’errore,  bisogna  stabilire  che  per  sostenere  la 
condictio  indebiti,  esso  debba  essere  scusabile  indipendentemente  se  di  fatto  o di 
diritto. 

Quantunque  le  leggi  non  facciano  distinzione  sulla  qualità  deU’errore,  ma  chie- 
dono che  nella  condictio  indebiti  vi  foése  un  errore  senza  dire  se  scusabile  o no, 
pure  è chiaro  che  non  faceva  d'  uopo  in  ogni  caso  speciale  ripetere  le  categorie, 
quando  in  generale  si  era  determinato  quale  errore  potesse  generare  conseguenze 
giuridiche.  D'altra  parte  non  mancano  leggi,  le  quali  ricercano  in  questa  circostanza 
l’errore  scusabile.  E di  vero  oltre  la  legge  25.  deprobat.  (22.  3),  giova  riportare  le 
parole  della  L.  10.  C.  de  tur.  et  facti  ign.  (1 . 18) ; « Quum  quis  ius  ignorans  indebi- 
» tana  pecuniam  persolverit,  cessat  repetitio.  Per  ignorantiam  enim  facti  tantum 
■ repeti tionem  indebiti  soluti  competere,  tibi  notum  est  (gg).  » Ora  è conosciuto  che 
nel  linguaggio  de'  testi  le  parole  iuris  ignorando,  e facti  ignorando  equivalgono 
all’errore  scusabile  e non  scusabile,  e dove  non  si  fa  distinzione  tra  scusabilità  e non 
scus&bilità,  si  cessa  anche  dalla  differenza  tra  errore  di  diritto  e di  fatto. 

Nondimeno  dalle  leggi  citate  si  potrebbe  non  senza  aggiustatezza  dedurre  la 
conseguenza  che  ogni  errore  di  diritto,  sia  anche  scusabile,  escluda  la  condictio  in- 
debiti. Questo  espressioni  delle  leggi  non  sono  in  contraddizione  con  la  nostra  opi- 
nione, quando  si  pensi  che  rarissimamente  l’errore  di  diritto  è scusabile;  sicché  il 
contrario  è la  regola  generale.  Però  come  regola  generale  dobbiamo  ammettere  ohe 
1’  errore  di  diritto  esclude  la  condictio  indebiti,  meno  in  quei  casi  ben  rari  in  cui 
quest’errore  è scusabile. 

Da  ultimo  vi  sono  leggi  nelle  quali  si  determina  come  possibile  la  conditilo  in- 
debiti anche  per  l'errore  di  diritto;  ed  a questo  proposito  importano  le  seguenti  pa- 
role di  Ulpiano  nella  L.  1.  pr.  ut  in  poss.  legat.  (36.4):  « Quid  deinde,  si  ignoraverit 
» remissam  sibi  satisdalionem  ? potest  condicere.  Si  vero  hoc  non  potuisse  remitti 
• crediderit,  numquid  condicere  possit,  (pii  iu$  ignoravit?  adhuc  tamen  benigne 
» quis  dixerit,  satisdationem  condici  possit  ».  Lo  stesso  si  osserva  in  una  serie  di 
leggi  (lih),  le  quali  non  possono  supporre  che  un  errore  di  diritto.  Da  questi  passi  si 
vede  che  la  condictio  indebiti  è possibile  ancora  per  l'errore  di  diritto;  ma  non  deve 
dedursene  la  conseguenza  che  la  condictio  stessa  sarebbe  ammessa  senza  fare  distin- 
zione tra  errore  scusabile  e non  scusabile,  perchè  anche  l'errore  di  diritto  è allo 
volte  scusabile  (ii). 


(gg)  Ved.  «neh.  L.  9.  g.  8.  de  iur.  et  faci,  ignor.  (22.  8.).  — L.  6.  C.  eod,  (1.  18.).  — L. 
6.  7.  C.  h.  t.  — L.  9.  C.  ad  leg.  Falc.  (6.  80.). 

(hb)  L.  32.  g.  2.  L.  38.  61.  h.  ti  L.  16.  g.  2.  de  minor.  (4.  4.).  — L.  16.  g.  1.  de  public. 
(39.  4.).  — L.  17.  g.  IO.  ad  mon.  (80.  1.).  — L.  4.  10.  C.  h.  t.  (4.  8.). 

(ii)  V.  f'anjerow,  g.  6.  28. 
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§.  361. 


b ) Della  condictio  causa  data  causa  aon  secata. 

T.  D.  de  condiclione  causa  data  causa  non  secata  (12.  4.).  — C.  de  condictiooe  ob 
causarti  dalorum  (4.  6.).  — Waechter,  de  condictione  causa  data  causa  non  secuta  , 

Tub.  1822. 

Quando  senza  motivo  attuale  di  obbligo  si  è trasmessa  qualche  cosa 
nel  dominio  altrui  propter  causatn  futuram  honestam,  e questa  non  segue, 
si  può  ripetere  il  già  dato  con  la  condictio  causa  data  causa  non  secuta. 
Le  condizioni  perchè  fosse  fondata  la  ccmdiciio  causa  data,  conosciuta  an- 
cora col  nome  di  condictio  datorum  ob  causam,  sono  le  seguenti  : 

1 ) Bisogna  che  si  fosse  data  qualche  cosa  per  una  causa  futura  one- 
sta (a),  è poi  indifferente  se  questa  causa  sia  espressamente  determinata, 
o si  rilevi  dalla  natura  di  concrete  circostanze. 

2 } La  causa,  per  la  quale  fu  dato  l’obbietto,  non  deve  essere  venuta 
alla  esistenza.  Circa  alla  mancanza  di  essa  per  caso  fortuito  e senza  colpa 
di  chi  ebbe  la  prestazione,  bisogna  distinguere  se  la  causa  consiste  in  una 
contro-prestazione  dovuta  da  quest’ultimo,  allora  la  condictio  non  potrà 
essere  esercitata;  in  ogni  altro  caso  spetterà  sempre  la  restituzione. 

3 ) Quello  che  fu  dato  non  dev'esser  stato  prestato  a causa  di  una  re- 
lazione obbligatoria  attuale,  giacché  in  questo  caso,  se  non  avviene  la  con- 
tro-prestazione, non  si  potrà  usare  la  condictio  causa  data  causa  non  se- 
cuta, ma  l’azione  nascente  dalla  relazione  obbligatoria,  non  essendo  dato 
l’oggetto  in  questo  caso  ob  causam  futuram,  ma  sottendi  causa. 

4 ) Ha  luogo  la  condictio  : 

a ) nei  contratti  innominati  (§.  340)  ; 

b ) nella  donatio  sub  modo,  quando  il  modo  determinato  nella  dona- 
zione non  è per  colpa  adempiuto  (§.  67)  (b)  ; 

c)  nella  dote  praenumerata,  quando  non  si  contrae  il  matrimonio  (c); 

(a)  L.  1.  §.  i.  de  cond.  ob  tarp.  caus.  (12.  5.).  Paul.  Ob  rem  igilur  honestam  datum  ita 
repeti  potest,  si  res,  propter  quatti  dalam  est,  secata  non  est.  — L.  B2.  63.  g.  4.  de  cond.  ind. 
(12.  6.).  — L.  1.  pr.  h.  t. 

(b)  L.  2.  3.  8.  C.  h.  t.  L.  1.  3.  C.  de  don.  qaae  snb  modo  (8.  33.). 

(c)  L.  6.  7.  9.  h.  t.  Vip.  Si  eilraneus  prò  muliere  dotem  dedisset,  et  pactns  esset,  utquo- 
qoo  modo  lìnitum  esset  matrimoninm,  dos  ei  rcdderetur,  nec  fuerint  noptiae  seculae,  quia  de 
his  casibus  solummodo  fuit  conrcotam,  qui  malrimonium  sequuntur,  nuptiae  aulem  secutao 
non  sint,  quaerendnm  erit,  atram  mulieri  condictio,  an  ei,  qui  dotem  dedit,  competati  Et  ve* 
risimilc  est,  in  bone  quoque  casum  eum,  qui  dat,  sibi  prospicere;  nam  quasi  causa  non  secuta 
habcrc  potest  condictionem,  qui  ob  malrimonium  dedit,  matrimonio  non  copulato;  nisi  forte 
evidentissimi  probationibus  mulier  ostenderit,  hoc  eum  ideo  fccisse,  ut  ipsi  magis  mulieri, 
quam  sibi  prospiceret.  — L.  7.  g.  3.  L.  74.  de  iure  dot.  (23.  3.).  — L.  1.  C.  b.  t. 
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d ) quando  fu  data  qualche  cosa  condictionis  implendae  causa  (d); 

e)  quando  si  è dato  un  documento  di  quietanza  per  un  pagamento  da 
riscuotere,  e questo  non  fu  eseguito  (e)  ; 

f ) quando  si  è fatto  il  pagamento  al  falso  procuratore  e non  segui  la 
ratihabitio  (f); 

g ) quando  non  ostante  la  transazione  avvenuta  si  è convenuto  in 
giudizio,  e si  è condannato,  colui  che  dava  qualche  cosa  in  virtù  della 
transazione  dopo  la  condanna  può  ripetere  (g). 

Le  parti,  come  lo  scopo  di  questa  condictio,  sono  le  stesse  che  nella 
condictio  indebiti. 


§.  362. 


e)  Della  conditilo  ob  turpem  e ob  Inluatnm  caimani. 

T.  D.  de  condictiooe  ob  turpem  rei  iniusttm  causam  (12.  8.).  — C.  de  condictione 
ob  turpem  causam  (4.  7.). 


Quando  si  dà  qualche  cosa  per  una  causa  futura  che  ridondi  a diso- 
nore di  colui  che  la  riceve,  si  potrà  ripeterla  per  mezzo  della  condictio 
ob  turpem  causam,  anche  quando  la  causa  fosse  venuta  alla  esistenza  (a); 

(d)  L.  1.  g.  1.  L.  2.  h.  t.  Vip.  Si  parendi  conditioui  causa  libi  dedero  decem,  moi  repu- 
diarero  heredilalcm,  rei  legatura,  possum  coudicere.  — L.  OS.  g.  3.  de  cond.  indeb.  (12.  6.). 
coufr.  L.  13.  b.  t. 

(e)  L.  4.  C.  de  cond.  ei  leg.  (4.  9.).  Diaci,  et  Maxim.  Si  non  est  numeratum,  quod  tela! 
accepturum  te  surasisso  mutuo  scripsisti,  et  necdum  transiisse  tempus  stalulum  rei  intra  hunc 
diem  babilam  conteslationem  monstrando,  reddi  cautionem  praesidali  notionc  postulare  potes. 
L.  7.  C.  de  non  nura.  pec.  (4.  30.). 

(f)  L.  14.  h.  t.  Paul.  Si  procuratori  falso  indebitura  solutum  sii,  ita  demum  a procuratore 
ripeti  non  potest,  si  dominus  ratum  habuerit;  sed  ipse  dorainus  lenetur,  ut  Iulianus  scribit. 
Quod  si  dorainus  ratum  non  habuissel,  etiamsi  debita  pecunia  solula  fuisset,  ab  ipso  procura- 
tore repetetur;  non  enira  quasi  iudebitura  dalum  rcpetelur,  sed  quasi  ob  rem  dalum,  nec  rcs 
sccuta  sit  ratibabitione  non  intercedente;  rei  quod  furlum  tacerei  pecuniae  falsus  procuratori 
cum  quo  non  tantum  furti  agi,  sed  eliam  condici  ei  posse.  — L.  68.  pr.  de  solut.  (40.  3.). 

(g)  L.  23.  g.  3.  de  cond.  indeb.  (12.0.).  Vip.  Si  quis  post  transaclionem  nihilominus  con- 
demnalos  fuerit,  dolo  quidem  id  Ut,  sed  tamen  senlcntia  vaici;  potnit  antcm  quis,  lilem  con- 
testatam  transcgeril,  volenti  litem  contestari  opponere  doli  eiccplionem;  sed  si  post  litem  con- 
tcstalam  transacium  est,  nihilominus  polcrit  eiceplione  doli  uti  post  acculi,  dolo  enim  facit, 
qui  contra  transaclionem  eipcrlus  amplius  petit;  et  ideo  eondemnalus  repcterc  potest,  quod  ci 
causa  transactionis  dcdit.  Sane  quidem  ob  causam  dedit;  ncque  repcteri  solct,  quod  ob  causam 
dalum  est,  causa  secata;  sed  hic  non  videtur  causa  secala,  quum  transactioni  non  stetur.  Quura 
igitur  rcpelitio  oritnr,  transactionis  eiccptio  loeum  non  habet,  ncque  enim  ulrumquc  debet 
locum  habere,  et  repctilio,  et  exceptio. 

(a)  L.  1.  g.  ult.  L.  3.  9.  pr.  h.  t.  Paul.  Quodsi  turpis  causa  accipienlis  fuerit,  etiamsi  rcs 
secala  sit,  repeli  potest. 
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questa  condiclio  varrà  anche  quando  fu  data  qualche  cosa  perchè  non  si 
commettesse  un’azione  immorale  o criminosa  (b);  ovvero  quando  si  dà 
qualche  cosa,  perchè  si  adempia  ad  un  dovere  (c). 

Quando  l’ immoralità  è da  parte  del  tradente,  ovvero  da  entrambe  le 
parti,  non  avrà  luogo  la  condiclio  ob  turpem  causam;  e se  realmente  fu 
data  qualche  cosa,  bisogna  applicare  il  principio:  possessor  in  pari  causa 
potior  haberi  debet  (d). 

2)  La  condictio  ob  iniuslam  causam  ha  luogo  quando  alcuno  ha  ri- 
cevuto qualche  cosa  per  una  causa  dalle  leggi  non  approvata , ossia  ha 
esatto  un  guadagno  in  forza  di  una  commessa  ingiustizia:  p.  e.  quando 
taluno  ricevette  qualche  cosa  da  un  altro  per  mezzo  di  promessa  estorta 
con  violenza;  così  pure  la  condictio  vale  contro  il  malefìdei  possessor  pei 
frutti  consumati.  Per  essere  esercitata  tale  azione  si  richiede  che  l’ attore 
realmente  avesse  su  quella  cosa  perduta  la  proprietà,  ed  in  questo  si  di- 
stingue massimamente  dalla  condictio  furtiva,  alla  quale  per  molte  altre 
condizioni  si  somiglia,  più  che  alle  condicliones  datorum. 

§.  363. 


d ) Della  condiclio  «Ine  canea. 

T.O.  de  condiciione  line  causa  (12.7.); — C.  de  coodictione  ei  lege  et  sine  causa  vel 
ininsta  causa  (4.  0.). 


La  condictio  sine  causa  ha  generalmente  luogo,  quando  fu  data  qual- 
che cosa  o per  una  causa  la  quale  fino  ab  initio  è insufliciente,  ovvero 
quando  esisteva  già  la  causa  e dopo  è cessata  (a)  ; 

1 ) Questa  condictio,  quando  la  causa  non  esiste  fin  dal  principio , si 
applica  nei  seguenti  casi  : 

(b)  L.  2.  pr.  L.  4.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Ctpula  dedi  tibi,  ne  sacrilegiora  facias  ne  fortum,  ne 
hominem  occidas;  in  qua  specie  lulianus  scribi!,  si  libi  dedero,  ne  hominem  occidas,  coodici 
posse. 

(c)  L.  2.  g-  1.  L.  4.  g.  4.  L.  9.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Idem  si  Ubi  dedero,  nt  rem  mibi  reddas  de- 
positalo apnd  te;  vel  instrumentum  mihi  redderes. 

(d)  L.  2.  5.  C.  h.  l.  Diaci,  et  Maxim.  Mercalem  te  habuisse  uiorem  proponi!,  unde  intel- 
ligis,  et  confessioncra  lenocinli  preces  tuas  continere,  et  cautae  quanUlatis  ob  turpem  causam 
eiactioni  Incuto  non  esse.  Quatnvis  enim  utriusque  turpitudo  versatur,  ac  soluto  quantitate  ces- 
sai repetitio,  tamen  et  huiusmodi  stipulatione  conira  bonos  mores  interposita  denegandas  esse 
arUones,  iuris  auctoritate  demonstratur.  — L.  120.  de  R.  1.  (80. 17.).— L.  8.  h.  t. — L.  5.  g.  1 . 
de  calumo.  (3.  6.).  — L.  8.  pr.  de  cond.  sin.  caus.  (12.  7.). 

(a)  L.  1.  g.  2.  b.  t.  Vip.  Sire  ab  iniUo  sine  causa  promissum  est,  sire  fuit  causa  promit- 
tendi  quae  finita  est,  vel  secuta  oon  est,  dicendum  est,  condiciioni  tocum  fore.  g.  3.  Constai, 
id  demum  posse  condici  alicui,  qood  vel  non  et  insta  causa  ad  eum  pervenit,  vel  redi!  ad  non 
iuslam  causam. 

Birillo  romano.  — Voi.  II.  W 
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a)  quando  scientemente  fu  data  qualche  cosa  per  un  affare  vietato; 
così  essa  sarà  applicabile  quando  scientemente  si  sono  pagati  debiti  di 
giuoco,  o usure  indebite;  quando  qualcuno  ha  guadagnato  qualche  cosa 
per  patto  commissorio  nel  contratto  pignoratizio  (b).  Al  contrario  quando 
fu  data  qualche  cosa  per  un  affare  non  propriamente  nullo , che  può  an- 
zi divenire  obbligatorio , non  avrà  luogo  la  condictio  una  volta  che  si 
è pagato  scientemente;  poiché  si  suppone  nel  pagamento  una  donazione  (c). 
Questo  principio  non  s’applica  quando  appunto  la  donazione  è conside- 
rata non  obbligatoria,  come  ad  esempio  una  grossa  donazione  senza  in- 
sinuazione, ovvero  una  donazione  tra  coniugi,  giacché  in  questi  casi  vi 
sarà  sempre  luogo  alla  restituzione  (d). 

b ) Sarà  fondata  egualmente  la  condictio  quando  si  è data  qualche 
cosa  per  uno  scopo  giuridicamente  impossibile  (e); 

c)  quando  la  prestazione  è stata  fatta  da  chi  non  aveva  il  diritto  di 
alienare  (f); 

d ) quando  chi  consegnava  la  cosa  aveva  in  mente  un  contratto  di- 
verso da  quello  cui  l’altro  pensava:  ma  necessariamente  tale  che  fondasse 
per  lui  il  diritto  a ripetere;  ovechò  se  avesse  dato  quasi  donaturus,  alla 
condictio  si  potrebbe  opporre  la  exccptio  doli  (g). 

e)  Finalmente  a questi  casi  appartiene  l’altro  già  osservato  nel  mutuo 
(pag.  429),  cioè  quando  do  la  facoltà  al  mio  debitore  di  pagare  la  moneta 
dovuta  a Tizio,  che  la  riterrà  come  mutuo,  e Tizio  scambia  la  persona  del 
mutuante,  io  posso  ripetere  quello  che  si  è dato  con  la  ccmdictio  sine  cau- 
sa, conosciuta  qui  col  nome  di  condictio  Iuventiana  (h). 

2)  La  condictio  sine  causa  ha  luogo  per  una  causa  che  ha  cessato  di 
essere  nei  seguenti  casi  : 


(b)  L.  8.  C.  de  Iegib.  (1. 14.).  — L.  18.  C.  de  usur.  (4.  32.).  Philip.  Indcbitas  usuras  elioni 
si  ante  sorlem  solutae  non  fuerint,  ac  propterea  m intiere  eam  non  polacrinl  licei  post  sortcm 
reddit'am  creditori  Cuerint  datae,  eiclusa  iuris  varielate  repeti  posse,  pcrpeosa  ralione  firmatimi 
est.  — L.  3.  C.  de  aleat.  (3.  43.).  — L.  ult.  C.  de  paci.  pign.  (8.  33.).  contr.  L.  8.  de  trans. 
(2.  18.) — L 23.  8-  2.  de  cond.  indeb.  (12.  6.).  — L.  8.  C.  de  transact.  (2.  4.). 

(c)  L.  53.  de  R.  I.  (80.  17.). 

(d)  L.  6.  S-  ult.  L.  6.  de  donat.  inter  vir.  et  uior.  (24.  1.).  — L.  27.  30.  8.  3.  C.  de  don. 
(8.  84.). 

(e)  L.  8.  8-  1-  b.  t.  Papi n.  Noverca  pririgno,  nurus  soccro  pccuniam  dotis  nomine  dedit , 
ncque  nupsit;  cessare  condictio  prima  facic  vidctur,  quoniam  iure  genlium  incestuni  commit- 
tilur;  atqui  vel  magis  in  ea  specie  nulla  causa  dotis  dandac  fuil.  Condictio  igilur  competil. 

(f)  L.  29.  de  cond.  indeb.  (12.  6.).  Vip.  Interdum  persona  locuni  facil  repclilioni,  utputa 
Si  pupillus  sine  tutoris  auctorilate,  vel  furiosus,  vel  is,  cui  bonis  interdictum  est,  solvcrit;  nani 
in  his  personis  generalitcr  repctitioni  locum  esse  non  aiubigitur.  Et  si  quidein  cilanl  numi,  vin- 
dicabunlur,  consumtis  vero  condictio  locum  babebit. 

(g)  L.  19.  pr.  8.  1.  de  rcb.  cred.  (12.  1.). 

(h)  L.  32.  eod.  — Ved.  §.  358.  noi.  (g). 
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a)  in  una  donazione  mortis  causa,  quando  nasce  un  motivo  di  rivo- 
cazione (i)  ; 

b)  nella  donazione  semplice  rivocata  per  ingratitudine  (k)  ; 

c)  nelle  donazioni  tra  fidanzati,  quando  gli  sponsali  si  sono  annul- 
lati (I); 

d)  per  riavere  la  caparra  dopo  la  conchiusione  del  contratto  (m); 

e)  per  riavere  il  documento  del  debito  dopo  che  questo  fu  estinto  (n); 

f)  quando  furono  date  cose  in  quasi-usufrutto  dopo  terminato  l’usu- 
frutto (o). 

Senonchè  quando  la  cosa  data,  trovasi  ancora  presso  di  chi  l’ebbe, 
può  usarsi  della  rivendicazione,  e la  condictio  sarà  esclusa.  Però  la  con- 
dictio  avrà  luogo,  quando  le  cose  date  furono  consumate  (p). 

Sebbene  questa  condictio  è una  condictio  dalorum,  pure  può  aver 
luogo  in  alcuni  casi  che  non  le  altre,  specialità  che  la  distingue  dal  carat- 
tere generale  delle  altre  condictiones  datorum;  essa  può  esser  concessa 
per  la  restituzione  di  ciò  che  uscì  dal  patrimonio  di  qualcuno,  senza  che 
questi  realmente  l’avesse  trasmesso  ad  altri,  purché  vi  fossero  in  generale 
i requisiti,  cioè  non  ex  iusta  causa  ad  eum  pervenit;  imperocché  anche 
in  questo  caso  vi  è un  ingiusto  arricchimento  a spese  di  altri,  pe’  quali 
d'altra  parte  non  sarebbe  fondata  l’azione  di  rivindica.  Questo  è il  caso 
quando  un  bonaefidei  possessor,  il  quale  non  ha  che  un  titolo  putativo 
aliena  la  mia  cosa,  e per  me  non  è più  possibile  la  vindicalio,  allora  posso 
farmi  restituire  [ter  mezzo  della  condictio  quello  di  cui  è addivenuto  più 
liceo  il  possessor  per  mezzo  dell’alienazione  (q).  Lo  stesso  si  dica  quando 
alcuno  ha  soddisfatto  il  creditore  con  cose  non  sue,  ed  il  proprietario  non 

(i)  L.  33-  g.  3.  de  mort.  caos,  donai.  (39.  6.).  Paul ■ Si  duobos  debiloribus  mortis  causa 
creditor  uni  areeptum  tulit,  et  convaluerit,  cligcrc  potesl  ulri  corum  condicat. 

(k)  L.  7.  C.  de  rcv.  donai.  (8.  86.) — Ved.  g.  60. 

(l)  L.  13.  C.  de  donai,  ani.  nupt.  (3.  3 ).  — Ved.  g.  103. 

(m)  L.  11.  g.  6.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1.).  — Ved.  g.  347. 

(n)  L.  2.  C.  h.  I.  Ihocl.  cl  Maxim.  Dissolute  quanlilalis  reteolnm  instrumentum  inefficai 
penes  crediiorem  remancre,  et  ideo  per  condictioncm  reddi  oportere,  non  est  iuris  ambigui. 

(o)  L 5.  g.  1.  de  usufr.  car.  rer.  (7.  3.).  — Ved.  g.  183. 

(p)  L.  ult.  fin.  usufr.  quem.  cavant.  (7.  9.).  — L.  11.  g.  2.  de  R.  C.  (12. 1.).  — L.  29.  83. 
de  cond.  indeb.  (12.  6.).  Procul.  Dominus  testamento  sento  suo  liberlatem  dedit,  si  decem  del; 
fervo  ignorante  id  leslamentum  non  valere,  data  sant  mihi  decem;  qaaerilur,  quis  repetere  po- 
test?  l’roculus  respondit,  si  ipse  servus  peculiarcs  nttmos  dedit,  quum  ei  a domino  id  permis- 
sum  non  csset,  manenl  numi  domini,  eosque  non  per  condiclionem,  sed  in  rem  actione  petere 
debet.  Si  autem  alius  rogotu  servi  suos  numos  dedit,  facti  soni  mei,  eosque  dominus  servi,  co- 
ius  nomine  dati  sunt,  per  condirtionem  petere  potest.  Sed  lam  benignius,  quam  utilius  est, 
recta  via  ipsum,qui  numos  dedii,  suum  recipere.  — !..  8.  g.  18.  de  donai,  int.  vir.  et  uior. 
(24.  1.).  — g.  2.  Inst.  quib.  alien.  (2.  8.). 

(q)  L.  1.  g.  3.  h.  t.  — Ved  noi.  (a)  conf.  L.  23.  de  reb.  cred.  (12.  1.). 
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possa  più  rivendicarle,  allora  è a lui  concessa  la  condictio  (r) , la  quale 
potrà  esercitarsi  sol  quando  non  sia  possibile  la  rivendicazione  (s). 

§.  366. 

C.  Del  comodato. 


T.  D.  commodati  vel  contri  (13.  6.);  — C.  de  comodato  (4.  23. ).  — E.  Sthmidt,  il 

comodalo  ed  il  precario,  Lips.  18M. 

Il  comodato  è quel  contratto  reale  per  cui  mezzo  qualcuno  dà  ad  un 
altro  gratuitamente  una  cosa  quae  usu  non  consumitur  per  un  determinato 
uso,  con  l’obbligo  a costui  di  restituirla  in  ispecie  dopo  terminato  1*  uso: 
chi  dà  la  cosa  in  uso  chiamasi  comodante,  comodatario  chi  la  riceve. 

Il  precario  si  distingue  dal  comodato  massimamente  in  ciò,  che  per 
mezzo  di  quest’atto  giuridico  le  cose  vengono  date  per  un  tempo  indeter- 
minato, sicché  il  precarium  dans  potrà  richiedere  l’oggetto  in  qualunque 
tempo. 

Circa  all’obbietto  il  comodato  può  consistere  tanto  in  cose  mobili 
quanto  immobili,  tanto  corporali  quanto  incorporali  (a). 

In  generale  il  comodato  è fatto  sempre  in  interesse  del  comodatario; 
ma  è possibile  che  fosse  fatto  in  interesse  di  entrambi,  ovvero  nel  solo 
interesse  del  comodante  (b). 

1 ) Il  comodatario  può  fare  della  cosa  il  solo  uso  determinato  dal  con- 
tratto; se  abusa,  come  comodandolo  altrui,  si  rende  colpevole  di  furto  (c). 

(r)  L.  18.  ».  1.  L.  46.  83.  de  cond.  indeb.  (12.  6.).  — L.  9.  g.  1.  ad  SC.  Maced.  (14.  6.). 
Vip.  Si  ab  alio  donatalo  sibi  pecnniam  filius  creditori  sol  ver  il,  an  pater  «indicare  vel  repetere 
possit  ì Et  ait  Iulianus,  si  quidem  hac  condilionc  ei  donata  sit  pecunia , ut  creditori  solrat,  ri- 
der! a donatore  perfectam  protinns  ad  creditorem,  et  Qeri  numos  eccipienti;  si  vero  simplici- 
tcr  ei  donavi!,  alienationem  coruro  Glium  non  babuisse,  et  ideo,  si  solrerit,  coodictionem  pa- 
tri ex  omni  eventu  competere.  — L.  67.  de  iur.  dot.  (23.  3.). 

(s)  L.  4.  fi.  2.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — L.  24.  S-  1-  L.  30.  pr.  de  act.  emt.  vend.  (19.  1.). 

(a)  L.  1.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Hnins  Edicti  inlerpretalio  non  est  difficitis;  unum  solommodo  no- 
tandum,  quod  qui  Ediclnm  concepii,  commodati  fecil  menlioncm,  quum  l'acuvius  utendi  fecit 
mentionem.  Inter  commodalum  autem  et  otendum  dalum  Labeo  quidem  ait  tantum  interesse, 
quanlum  inter  genus  et  speciem;  commodori  enim  rem  mobilem,  non  ctiam  soli,  utcndam  dari 
etiam  soli.  Sed,  ut  apparet,  proprie  commodata  res  dicilur,  et  quae  soli  est;  idque  et  Cassius 
exislimat.  Virianus  amplius  etiam  habitalionem  commodari  posse  ait.  — L.  17.  depraescr- 
verb.  (19.  8.). 

(b)  L.  5.  g.  10.  L.  18.  b.  t.  Vip.  Interdum  piane  dolum  solum  in  re  commodata,  qui  roga- 
rti, praestabit;  utputa  si  quis  ita  convenit,  vel  si  sua  duntaial  causa  commodavil,  sponsae  forte 
suae,  vel  uxori,  quo  honeslius  culla  ad  se  deduceretur,  vel  si  quis  ludos  edens  Vraelor  scenicis 
commodavil,  vel  ipsi  Praelori  quis  ultro  commodavil. 

(e)  g.  6.  7.  Inst.  de  obi.  quae  ex  del.  (4. 1.}.— L.  10.  pr.  h.  t. — L.  84.  g.  1.  de  furi.  (47. 2.). 
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Egli  è tenuto  per  l’oggetto  di  omnis  culpa,  ma  non  pel  caso  fortuito;  quando 
il  comodato  è fatto  in  interesse  di  entrambi , sarà  il  comodatario  tenuto 
della  diligenlia  in  concreto  (d);  se  il  comodatario  non  ha  nessuno  interesse, 
sarà  solo  tenuto  di  dolo  e colpa  lata  (e). 

Terminato  l’uso,  il  comodatario  sarà  obbligato  di  restituire  l’oggetto. 
Da  tale  obbligo  non  potrà  liberarsi  con  la  eccezione  che  la  cosa  appar- 
tenga a lui  stesso,  ovvero  a un  terzo,  purché  questi  non  ne  avesse  provata 
la  proprietà  (f):  l’azione  concessa  al  comodante  per  attuare  il  suo  diritto 
di  restituzione  è Xactio  commodati  directa. 

2)  Il  comodante  è dalla  sua  parte  obbligato  a lasciare  l’oggetto  nelle 
mani  del  comodatario  fino  al  compimento  dell’uso,  quantunque  ne  abbi- 
sognasse egli  stesso  (g).  In  caso  che  il  comodatario  avesse  fatto  per  la  cosa 

Gai.  Eum,  qui  quod  utendum  eccepii,  ipse  alii  commodaverit,  farti  ubligiri  responsum  est.  Ei 
quo  salis  apparet,  fartum  fieri,  et  ai  quia  usuili  alienae  rei  in  sonni  lucrum  convertat;  nee  mo- 
vere quem  debel,  quasi  nihil  lucri  sai  gralia  faciat.  Species  cnini  lucri  est,  ei  alieno  iargiri, 
beneficii  debilorem  sibi  acquirere.  Inde  et  is  furti  tenetur,  qui  ideo  rem  amovet,  ut  eam  alii 
dotte!. 

(d)  L.  18.  pr.  b.  t,  Gai.  In  rebus  commodatis  laiis  diligenlia  praestanda  est  qualem  quì- 
sque  diligenlissitnus  paterfamilias  suis  rebus  adhibet,  ila  ut  tanlum  eos  casus  non  pracstet, 
quibus  resisti  non  possit,  veluti  morles  servornm,  quae  sine  dolo  et  culpa  eius  accidunt,  lalro- 
num  bostiumve  incursus,  pirslarum  insidias,  naufragium,  inccndium,  fugas  servorum,  qui  cu- 
stodir! non  solenl.  Quod  autem  de  ialronibus,  et  piratis,  et  naufragio  diiimns,  ita  scilicel  ac- 
cipicmus,  si  in  hoc  commodala  sit  alicui  res,  nt  eam  rem  peregre  secum  ferat;  alioquin  si  cui 
ideo  argentoni  commodavcrim,  quod  is  araieos  ad  coenam  invita turum  se  diceret,  et  id  peregre 
seenni  porlaverit,  sine  ulta  dubitatone  eliam  piratarnm,  et  latronum,  et  naufragi!  casum  prae- 
stare  debet.  Hacc  ita,  si  duntaiat  accipicntis  gralia  commodata  sit  res;  al  si  atriusqne  veluti  si 
cammunem  amicum  ad  coenam  invitaverimus,  tuque  eius  rei  curam  suscepisses,  et  ego  libi  ar- 
gentoni commodaverim,  scriptum  quidem  apud  quosdam  invenio  , quasi  doium  tantum  prae- 
slare  debeas,  sed  videndura  est,  ne  et  culpa  praestanda  sit,  ut  ila  culpae  fiat  aeslimatio,  sicut 
in  rebus  pignori  dalis  et  dolalibus  acstimarì  solet.  — L.  13.  S-  1-  L.  14.  de  pign.  act.  (13. 7.). 

(e)  L.  5.  8-  10.  h t.  — Ved.  not.  (b). 

(f)  L.  15.  16.  b.  t.  Paul.  Commodare  possumus  etiam  alienati]  rem,  qoam  possidemns, 
tametsi  scienles  alienam  possidemus.  Marcel.  Ita  ut,  etsi  fur  vel  praedo  commodaverit,  habeat 
commodati  sclionem.  — L.  25.  C.  de  loc.  et  condnct.  (4-65.).  — L.  31.  8-  3.  depos.  (16.  3.). 

(g)  L.  17.  8-  3-  h.  U Paul.  Sicut  autem  voluntatis  et  officii  magis,  quam  necessitalis  est 
commodare,  ita  modum  commodati  fincmque  praescribere  eius  est,  qui  beneficium  triboit. 
Quum  autem  id  fecit,  id  est,  postquam  commodavit,  tane  Gnem  praescribere,  et  retro  agere, 
atque  intempestive  nsum  commodatae  rei  aufferre,  non  ofilcinm  tantum  impedii,  sed  etsuscepla 
obligatio  inler  dandum  accipendumve  geritur  enim  negotium  invicem,  et  ideo  invicene  propo  • 
sitae  sunt  actiones,  ut  appareat,  quod  principio  beneficii  ac  nudae  volnntalis  fuerat,  converti 
in  rautuas  praestationes  actionesque  civiles,  ut  accidit  in  eo,  qui  absentis  negotia  gerere  inchoa- 
vit.  Ncque  enim  impune  peritura  deseret,  suscepisset  enim  forlassis  alius,  si  is  non  coepissel; 
volnntalis  est  enim  suscipere  mandatum,  necessitatis  consnmmare.  Igitur  si  pugillares  mihi 
commodasti,  ni  debitor  mihi  caveret,  non  ree  te  facies  importune  repeteodo;  nam  si  negasses, 
vel  emissem,  vel  testes  adbibuissem.  Idemque  est,  si  ad  fulciendam  insulam  tigna  commoda- 
sti, deinde  prolraiisti,  aut  etiam  sciens  vitiosa  commodaveris;  adiuvari  quippe  nos,  non  decipi 
beneficio  oportet.  Et  quibus  causis  etiam  contrarium  iudicium  utile  esse  dicendoci  est. 
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delle  spese  straordinarie,  il  comodante  è obbligato  a rimborsarle  (h),  e 
se  quest’ultimo  riscosse  il  prezzo  della  cosa  perduta  per  colpa  del  como- 
datario, e poi  riebbe  anche  la  cosa  in  natura,  è obbligato  a restituire  o 
la  cosa  o il  prezzo  al  comodatario  (i).  L’azione  data  al  comodatario  per 
realizzare  questo  suo  diritto  è detta  aclio  commodali  conir  aria  (k). 

§.  365. 


D.  Del  deposito. 


T.  D.  depositi  ve!  centra  (16.  3.),  — C.  h.  t.  (4.  34.). 

Il  deposito  è quel  contratto  reale  in  forza  del  quale  si  dà  altrui  una 
cosa  mobile,  affinchè  gratuitamente  la  custodisca  con  obbligo  di  restituirla 
a qualunque  richiesta  (a). 

1 ) Il  depositario  deve  custodire  l' oggetto  depositato,  in  caso  che  ne 
usasse,  si  rende  colpevole  di  furto  (b);  è tenuto  per  dolo  e colpa  lata,  e 
in  caso  che  l’ avesse  promesso,  sarà  tenuto  anche  per  omnis  culpa;  lo 
stesso  si  dica  se  egli  ha  interesse  nel  deposito  e pregò  che  le  cose  si  de- 
ponessero presso  di  lui  (c).  Il  depositario  deve  restituire  l’obbietto  del  de- 
posito; qualunque  patto  aggiunto  per  limitare  un  tale  diritto  è di  nessuna 
importanza,  sicché  non  potrà  aver  luogo  compensazione,  diritto  di  riten- 


(h)  L.  18.  g.  2.  h.  t.  Gai.  Possunt  iustae  causac  intervenire,  ex  quibuscum  eo,  qui  com- 
modasset,  agi  deberet,  voluti  de  impensis  in  valctudincm  servi  factis,  quaeve  post  lugani  re- 
quirenti reducendique  eius  causa  factae  esscnt;  nani  cibariorum  impcnsac  naturali  scilicel  ra- 
tione  ad  euni  pcrtinent,  qui  utendum  acccpisset.  Sed  et  id,  quod  de  impensis  valetudine»  aul 
fugae  diximus,  ad  maiores  impensas  pertincrc  debet,  modica  cnim  impendia  veriusest,  ut,  si- 
culi cibariornm,  ad  cundcm  pertineant. 

(i)  I..  17.  g.  5.  h.  t.  Paul.  Kem  commodatam  perditi,  et  prò  ea  prctium  dedi,  deinde  rcs 
in  potestate  tua  venit,  Labeo  ait,  contrario  iudicio,  autrem  mibi  pracstare  te  debere,  aut,  quod 
a me  eccepisti  reddere. 

(k)  L.  17.  g.  1.  cod.  Paul.  Contraria  commodati  actio  ctiam  sine  principali  movcri  potcst, 
sicut  et  celerac,  qui  dicunlur  contrariae. 

(a)  g.  3.  Inst.  quib.  mod.  re  conlr.  (3.  li.).  — L.  1.  pr.  g.  8.  9.  12.  13.  h.  t.  Vip.  Depo- 
silum  est,  quod  cuslodiendum  alicui  datum  est,  dictum  ex  eo,  quod  ponitur,  praeposito  cnim 
de  auget  depositimi,  ut  ostendat  lotum  fxdei  eius  commissum,  quod  ad  custodiam  rei  pertinct. 
L.  3.  g.  24.  vi  bon.  rapi.  (47.  8.). 

(b)  L.  29.  b.  t.  Paul.  Si  sacculuni  vel  argentoni  signatum  dcposucro,  et  is,  pcncs  quem  de- 
positum  fuit,me  invito  contreclavcrit,et  depositi,  et  furti  aclio  mihi  in  ctim  compelit. — g.G.  Inst. 
de  oblig.  quae  ex  del.  (4.  1.'.  — L.  3.  C.  h.  t. 

(c)  L.  1.  g.  33.  b.  t.  Vip.  Saepe  evenit,  ut  res  deposita  vel  numi  periculo  sint  eius,  apud 
quem  deponuntur,  utputa  si  hoc  nominalim  convenit;  sed  et  si  se  quis  deposito  obtulit,  idem 
Iulianus  scribil,  periculo  se  depositi  illigasse,  ita  tamen,  ut  non  solum  doluin,  sed  ctiam  cul- 
pam  et  custodiam  praestct,  non  tamen  casus  forluitos. 
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zione,  nè  1’  eccezione  che  la  cosa  appartenga  a lui  (d),  eccetto  se  al  mo- 
mento del  deposito  ne  affermò  sua  la  proprietà  (e). 

Più  depositarii  sono  obbligati  in  solidum  (f).  Se  sono  più  i deponenti 
tutti  hanno  diritto  prò  rata,  ma  se  ciò  non  sia  possibile,  per  l' indivisibi- 
lità dell’ oggetto,  l’uno  di  essi  può  chiedere  il  tutto  prestando  cauzione  di 
soddisfare  gli  altri;  in  ogni  caso  può  depositarla  in  una  aedes  sacra  (g). 
Per  attuare  questi  diritti  il  deponente  ha  Tacito  deposili  directa  la  quale 
è una  delle  azioni  famose. 

2 ) 11  deponente  è obbligato  a rimborsare  le  spese  necessarie,  ovvero 
quelle  che  egli  stesso  fece  fare  rispetto  all’ oggetto  depositato  (h);  per  ri- 
petere dal  deponente  questi  obblighi  è data  al  depositario  Tacito  depositi 
contraria  (i). 

3 ) Quando  furono  depositati  oggetti  nella  contingenza  di  un  tumul- 
to, di  un  incendio  o di  un  naufragio,  il  deposito  è conosciuto  dai  testi  col 
nome  di  deposilum  miserabile;  se  il  depositario  si  rende  colpevole  di  dolo 
Yactio  depositi  è diretta  al  doppio;  l’azione  in  mancanza  del  depositario 
va  in  solidum  contro  gli  eredi  ; però  se  questi  sono  convenuti  in  giudizio 
per  il  dolo  dell'antecessore,  l'azione  è diretta  al  simplum,  in  caso  che  sono 
convenuti  per  il  proprio  dolo,  l’azione  sarà  diretta  anche  al  doppio.  L’ a- 
zione  contro  il  depositario  come  contro  i suoi  eredi  è perpetua  (k). 

4 ) Secondo  la  natura  del  deposito , la  proprietà  resta  sempre  al  de- 

(d)  L.  1.  8-  22.  43.  46.  h.  t.Ulp.  Est  aulcni  et  apud  Iulianum  libro  lerlio  decimo  Digesto- 
rum  scriptum,  eum,  qui  rem  deposuit,  statini  posse  depositi  actione  agere;  hoc  enim  ipso  dolo 
Tacere  eum,  qui  suscepit,  quod  reposcenli  rem  non  reddat.  Marcellus  outcmail,  non  setnper  vl- 
deri  posse  dolo  Tacere  eum,  qui  reposcenli  non  reddat;  quid  enim,  si  in  provincia  res  sit,  vel  in 
horreis,  quorum  aperiendorum  condemnalionis  tempore,  non  sit  Tacultas,  rei  conditio  deposì- 
tionis  non  exlilit?  — L.  11.  pr.  C.  h.  t.  — g.  3.  Inst.  de  act.  (4.  6.). — L.  14.  g.  1.  C.  de  com- 
pensai. (4.  31.). 

(e)  L.  13.  31.  g.  1.  b.  t.  lulian.  Dui  rem  suam  deponi  apud  se  patitur,  vel  utendam  ro- 
gai, nec  depositi,  ncc  commodati  actione  tenelur,  siculi  qui  rem  suam  conducit,  aul  precario 
rogai,  nec  precario  tenelur,  nec  ci  locato. 

(T)  L.  1.  g.  43.  h.  t.  Vip.  Si  apud  duos  sii  deposita  res,  adversus  unumquemque  eorum 
agi  poteri!,  nec  libcrabitur  alter,  si  cum  altero  agalur;  non  enim  electione,  sed  solulione  libe- 
ranlur.  Froindc  si  ambo  doto  Teccrunt,  et  alter,  quod  interest,  praeslitcrit,  alter  non  convenic- 
lur  esemplo  duorum  tutorum.  Quodsi  alter  vel  nihil,  vel  minus  Tacere  possit,  ad  alium  pcrve- 
niclur.  Idemque  et  si  alter  dolo  non  Tcccrit,  et  idcirco  sit  absolulus,  nam  ad  alium  pervenietur. 

(g)  L.  1.  g.  36.  44.  L.  14.  pr.  h.  t. 

(b)  L.  12  pr.  L.  23.  b.  t.  Modctlin.  Actione  depositi  conventns  servo  constilulo  cibario- 
rum  nomine  apud  eundem  iudiccm  ulilitcr  experitur. 

(i)  L.  3.  pr.  h.  t.  Vip.  Ei,  apud  quem  deposilum  esse  dicetur,  contrarium  iudicium  depo- 
siti datur;  in  quo  iudicio  merito  in  litem  non  iuratur,  non  enim  de  Ode  rupia  agitur,  sed  de 
indemnitalc  eius,  qui  deposilum  suscepit. 

(k)  L.  1.  g.  1-4.  L.  18.  h.  t.  Aerai.  De  eo,  quod  tumultns,  inccndii,  rninae,  nauTragii  causa 
deposilum  est,  in  hcredeiu  de  dolo  mortui  actio  est  prò  hereditaria  portionc  et  in  simplum,  et 
intra  annuiti  quoque;  io  ipsum  et  io  solidum,  et  in  duplum,  et  in  perpetuum  datur. 
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ponente,  sicché  il  depositario  è obbligato  a restituire  11  medesimo  oggetto 
in  ispecie.  Però  quando  è dato  al  depositario  una  massa  di  cose  fungibili 
p.  e.  una  somma  di  danaro  non  suggellata,  ma  numerata , sicché  il  vero 
obbietto  del  deposito  non  è rappresentato  dai  singoli  pezzi  di  moneta,  ma 
dal  valore  e dalla  somma  complessiva , allora  la  proprietà  passa  al  depo- 
sitario, e con  la  proprietà  tutto  il  pericolo , egli  sarà  quindi  obbligato  a 
restituire  la  medesima  quantità  (1).  Imperocché  l’ intenzione  del  deponente 
è di  riavere  la  somma  numerata  a qualunque  richiesta , e però  implicita- 
mente si  dà  facoltà  al  depositario  di  servirsi  dei  singoli  pezzi.  Un  tale  af- 
fare giuridico  si  assomiglia  al  mutuo,  poiché  come  in  questo,  la  proprietà 
ed  il  pericolo  passano  al  depositario;  non  ostante  in  tutto  il  resto  dev’  es- 
sere considerato  come  deposito,  onde  è appellato  propriamente  depositum 
irregolare.  L’azione  dunque  per  chiedere  la  somma  depositata  non  è la 
condiclio  certi  ex  mutuo,  ma  Yactio  depositi  (m),  nè  ad  essa  può  essere 
opposta  l’eccezione  di  compensazione.  Circa  agl’interessi  in  questo  affare 
non  solo  si  determinano  le  usure  nascenti  dalla  mora,  ma  possono  essere 
ancora  convenute  con  un  semplice  patto  aggiunto  e ripetute  con  la  me- 
desima odio  depositi  directa  (n);  anzi  essendo  questo  contratto  di  buona 
fole,  il  reo  convenuto  con  Yactio  depositi  può  essere  condannato  anche 
alle  usure  non  stabilite,  quando  specialmente  il  deponente  dette  facoltà  al 
depositario  di  servirsi  del  denaro  depositato  (o).  Quando  però  un  tale  de- 
ll) L.  31.  loc-  cond.  (19.  2.).  Alfen.  In  narem  Saufeii  qaum  complures  frumentoni  con- 
fuderant,  Saufcius  uni  ex  bis  frunientum  reddiderat  de  communi,  et  Davis  perierat;  quaesilum 
est,  an  celeri  prò  sua  parta  frumenti  cum  nauta  agere  possunt  oneris  aversi  actione?  Respon- 
dit,  rcrura  locatarum  duo  genera  esse,  ut  ani  idem  redderetur,  siculi  quum  vcstimenla  fulloni 
curanda  locarentur,  aut  eiusdem  generis  redderetur  , velati  quum  argentum  pusulatum  fabro 
daretur,  ut  vasa  Sereni,  aut  aurum,  ut  annuii;  ex  superiore  causa  rem  domini  maaere , ex  po- 
steriore in  creditum  iri.  Idem  iuris  esse  in  deposito;  nam  si  quis  pecunia™  numeralam  ita  de- 
posnissel,  ut  neque  clausam,  neque  obsignalam  traderet,  sed  adnumeraret,  nihil  aliud  eum  de- 
bere, apud  quem  deposita  esset,  nisi  tantundem  pecuniae  solvere;  secundum  quae  videri  uni- 
cum factum  Saufeii,  et  ree  te  datum. 

(m)  L.  28.  g.  1.  h.  t.  Papinian.  Qui  pecuniali!  apud  se  non  obsignatam.ut  tantundem  red* 
deret,  depositam  ad  usus  proprio»  convertii,  post  moram  in  usuras  quoque  iudicio  depositi  con- 
demnandus  est. 

(n)  L.  24.  25.  g.  1.  L.  26.  g.  1.  L.  28.  h.  t-  Paul.  Lucius  Titius  ita  caviti  suscepi  habeo- 
que  apud  me  titulo  depositi  sopra  scripla  denarium  argenti  decem  millia,  meque  ad  prae- 
scriptum  omnia  praestiturum  et  promillo  et  profìteor,  conventione  scilicet  inita,  otquoad  omne 
argentum  reddatur  , in  singulos  mense»  singulasque  libras  usurarum  nomine  quaternos  libi 
obolos  subminislrem.  Quaero,  an  usurae  peti  possunt?  Paolus  respondit,  eum  contractum,  de 
quo  quaeritur,  depositae  pecuniae  modum  «cedere;  et  ideo  secundum  convenliooem  usurae  quo- 
que actione  depositi  peti  possunt. 

(o)  L.  29.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Si  « permissu  meo  deposita  pecunia  is,  penes  quem  deposita 
est,  ntatur,  ut  in  celeris  bonae  fidei  iudiciis, usuras  eius  nomine  praestare  mihi  cogitur. — Ved. 
Fanj/rrou),g.630.  in  conir . — Dedtkìnd,  comm.  iurid.  de  conuact.  qnem.  irregul.  depos.  probib. 
Wolfenb.  1753.— Zollar,  quaestio  iur.  contr.  an  delur  depos.  irregul.  2.  Lips.  1778. 
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posito  è fatto  presso  un  argentario,  a cui  si  pagano  gli  interessi,  dev'es- 
sere considerato  come  mutuo  in  quanto  che  pel  deponente  è escluso  il  be- 
ne ficium  extgendi  che  altrimenti  avrebbe  (p). 

Se  al  contrario  l’ intenzione  delle  parti  dopo  fatto  il  deposito  si  con- 
siglia di  cambiare  il  deposito  in  mutuo,  dandosi  in  prosieguo  o dopo  un 
determinato  tempo  l'uso  della  cosa,  basta  a tale  scopo  il  contratto  già  com- 
piuto, imperocché  pel  cambiamento  deU’antmus  la  sola  detenzione  si  con- 
verte in  una  p ossessio,  che  opera  il  passaggio  della  proprietà  (q). 

§.  366. 

E ) Del  contratto  di  pegno. 


T.  D.  de  pignorimi*  nctione  ve!  contri  (13.  7J;  — C.  de  pignoratiti*  actione  (I.  24.). 

Il  contratto  di  pegno  è quel  contratto  reale  per  mezzo  del  quale  il  de- 
bitore o un  altro  per  lui  trasferisce  nel  possesso  del  creditore  una  cosa 
propria  a garantia  di  un  diritto  di  obbligazione,  a patto  di  riaverlo  appena 
l'obbligazione  si  estingue  (a). 

1 ) Gli  obblighi  del  creditore  pignoratizio  sono  : di  custodire  la  cosa 
impegnata,  e di  esser  tenuto  per  ogni  colpa  (b).  Egli  ha  il  semplice  posses- 
so naturale,  giacché  il  civile  resta  al  debitore  (§.  150);  quindi  il  primo  non 
può  usare  dell’oggetto,  e se  ciò  facesse , commetterebbe  un  furto  di  uso, 
salvo  che  non  gliene  fosse  stato  espressamente  concessa  la  facoltà  (c):  do- 
po estinta  l'obbligazione  deve  restituire  l’oggetto.  Questi  obblighi  sono  fatti 
valere  per  mezzo  dell' actio  pignoratitia  in  personam  directa. 

2)  Il  debitore  è obbligato  a prestare  cauzione  in  caso  di  evizione,  e, 
se  agì  dolosamente  (d) , deve  rifare  il  creditore  pignoratario  delle  spese 


(p)  L.  7.  8.  2.  h.  I.  — L.  24.  g.  2.  de  reb.  «ucl.  iud.  (42.  8.). 

(q)  L.  9.  g.  9.  L.  10.  de  reb.  cred.  (12.  1.).  — L.  1.  §.  34.  h.  t.  Vip.  Si  pecunia  apud  le 
ab  inilio  hac  lege  deposita  sii,  ut,  si  voluisses,  utereris,  prlusquam  ularis  , depositi  teneberis. 

(a)  Sul  carattere  giur.  del  pegno  come  diritto  reale.  — Ved.  sol.  I.  lib.  III.  cap.  S. 

(b)  g.  4.  inst.  quib.  mod.  re  contr.  obi.  (3.  14.) — L.  13.  g.  1.  L.  14.  h.  t.  Vip.  Venit 
autem  in  hac  actiooe  et  dolus,  et  culpa,  ut  in  commodato,  venit  et  custodia,  vis  maior  noti  ve- 
nit. Paul.  Ea  igitur,  quae  diligens  palerfamilias  in  suis  rebus  praestare  solet,  a creditore  eii- 
guntur. 

(c)  g.  6.  Inst.  de  obi.  quae  et  del.  (4.  1.).  — L.  11.  g.  1.  de  pign.  (20.  1.).  Jlfareian.  Si 
irrlxjpvn  mutuus  pignoni  usui  prò  credilo  faci*  ait,  et  in  fundum,  aut  in  aedes  aliquis  indu- 
calur,  eousque  retinet  possessionem  pignoris  loco,  donec  illi  pecunia  solvatur,  quum  in  usura* 
fruente  percipiat  aut  locando,  aut  ipse  percipiendo  habitandoque;  itaque  si  amiserit  possessio- 
nem, solet  in  factum  actione  uti. 

(d)  L.  16.  g.  1.  L.  31.  L.  32.  36.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Conlrariam  pignoraliciam  creditori  actio- 
nem  competere  certum  est.  l’roinde  si  rem  alienam,  vel  alii  pignoratam  , vel  in  publicum  obli* 

Dirillo  romano.  — Voi.  II.  87 
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necessarie  o da  lui  approvate  (e)  ; per  attuare  questi  dritti  il  creditore  ha 
l'actio  pignorati tia  in  personam  contraria  (f). 

§.  367. 


I)  Bel  patti  aggiunti  al  contratto  di  pegno. 

1)  Tra  creditore  e debitore  può  essere  stabilito  che  il  primo  invece  di 
esigere  gl’  interessi  del  suo  credito , percepisca  i frutti  dell'  oggetto  impe- 
gnato: questa  è V antichresis , ed  il  patto  per  mezzo  del  quale  è stabilita 
appellasi  quindi  pactum  antichreticum  (a). 

Se  l’anlicresi  consiste  a riscuotere  gl'interessi  di  un  altro  credito,  il 
creditore  è obbligato  a dame  conto , sicché  se  superano  gl'interessi  del  pro- 
prio, si  diffalca  il  capitale;  se  al  contrario  furono  concessi  i frutti  naturali 
di  una  cosa  immobile , il  creditore  non  è obbligato  a darne  conto,  salvo 
che  non  si  fosse  contrariamente  pattuito,  ovvero  non  fosse  un  atto  per  ma- 
scherare usure  illecite  (b).  Da  ultimo  se  fu  dato  in  anticresi  l’uso  di  una 
cosa,  bisogna  distinguere  se  il  creditore  l' usava  egli  stesso  o la  dava  a 
nolo  e in  fitto;  nel  primo  caso  egli  non  è mai  obbligato  a darne  conto,  nel 
secondo  caso  sempre  (c). 

gaum  dedit,  tenebitur,  quamvis  et  sleliionatus  Crimea  comminai.  Sed  ulcum  ila  demum,  si 
gcil,  an  et  si  igooravit?  Et  qaantum  ad  Crimea  perlinet,  eicasat  igoranlia,  quantam  ad  con- 
trarino! iadicinm,  ignoranti  rum  non  escussi,  ut  Marcellos  libro  sesto  Digestoram  scribit. 
Sed  si  sciens  ereditar  aceipiat  rei  alienum,  vel  obligatum,  rei  morbosum,  contrariali!  ei  non 
competi  t. 

(e)  L.  8.  pr.  25.  b.  t.  Vip.  Si  seryos  pignorato»  artificio  insinui!  creditor,  si  qoidem  laro 
imbatos,  rei  volantate  debitoria,  erit  aetio  contraria;  si  aero  nihil  borimi  intercessi!,  si  qnidem 
artificiis  necessari!»,  erit  actio  contraria,  non  tamen  sic,  at  cogatur  servis  carere  prò  quantitale 
snmtnum  debitor.  Sicut  enim  negligere  creditorem  dolus  et  culpa,  quam  praestal,  non  palitur, 
ita  nec  lalem  eiBcere  rem  pignoratam,  ut  gravis  sit  debitori  ad  recupe randum  pota  saitum  gran- 
dmi pignori  datum  ab  homine,  qui  vii  luerc  potest,  nedum  «colere,  tu  acceptura  pignori  esco- 
luisti  sic,  ut  magni  pretii  Tacere»;  alioqnin  non  est  acquum,  aut  quaerere  me  alio»  creditore», 
ani  cogi  distrahere,  quod  velim  receptum,  aut  libi  penuria  coactum  derelinquere.  Medie  igitur 
haec  a indice  erunt  dispicienda,  ut  neque  delicatus  debitor,  neqne  onerosa»  creditor  audiatur. 
— L.  7.C.  h.  t. 

(f)  8 *.  Inai.  qnib.  mod.  re  contr.  obi.  (3.  14.). 

(a)  L.  33.  de  pign.  acl.  (13.  7.).  — L.  11.  g.  1.  de  pign.  (20. 1.).  — Ved.  g.  prec.  not.  (e) 

L.  17.  C.  de  usuri».  (4.  32.). 

(b)  L.  1.  g.  3.  de  pign.  (20. 1.) L.  17.  C.  densur.  (4.  32.).  Philip,  et  Philip.  Si  ci  lege 

possessionem  mater  tua  apud  creditorem  suum  obiigarit,  ut  Tructus  in  vicem  usurarum  conse- 
queretur,  obtentu  maioris  percepti  emolumenti,  propter  incertum  Trucluum  erentum,  rescindi 
piacila  non  possunt. 

(c)  L.  14.  C.  eod.  Alexand.  Si  ea  pactione  uior  tua  mutuata  pecaniem  dedit,  al  vice  usu- 
rarum iubabitarel,  pactoque  ita,  ut  conrenit,u»a  est,  non  elisia  locando  domum  pensionem  re- 
degit,  referri  quaestionem  quasi  plus  dotuus  redigerei,  si  locaretur,  quam  usurarum  legitima- 
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L’antìcresi  può  essere  lacita  quando  il  debitore  per  un  capitale  gra- 
tuito dà  in  pegno  una  cosa  fruttifera;  il  creditore  ha  il  dritto  di  riscuoter- 
ne i frutti  fino  alla  somma  degli  interessi  legali  (d). 

2)  Al  pegno  possono  essere  aggiunti  molti  altri  patti,  dei  quali  alcuni 
hanno  pieno  vigore , come  il  patto  che  libera  il  venditore  se  la  cosa  peri- 
sce per  caso  fortuito;  come  quello  di  non  alienare  l’oggetto  (e);  altri  han- 
no un  limitato  effetto,  come  il  patto  che  sia  permesso  al  creditore  di  alie- 
nare il  pegno  , il  quale  è valido  solo  per  far  seguire  la  vendita  senza  de- 
nunzia : come  il  patto , che  non  sia  permesso  al  creditore  di  vendere , il 
quale  produre  solo  d’impedire  la  vendita,  se  il  creditore  prima  non  la  de- 
nunzia (f);  altri  in  fine  sono  considerati  di  nessun  momento,  come  il  patto 
coinmissorio  (g). 

II.  Obbligazioni  nascenti  da  contratti  consensuali 
§.  368. 


A.  Del  contrailo  di  compra  .Tendila 

T.  Inst.  de  emtione  et  venditione  (3.  23)  ; — D.  de  contrahenda  emtiooe  et  de  pactis 
inter  em torero  et  vendilorem  compositi,  et  quae  rea  venire  non  possunt  (18.  1);—  C. 
de  contrahenda  emlione  et  venditione  (4.  38). 

J 

La  compravendita  è contratto  consensuale , per  cui  alcuno  promette 
di  trasferire  nell'altrui  pieno  e libero  godimento  una  cosa  in  corrispettivo 
di  una  determinata  somma  come  prezzo  equivalente  (a).  Colui  il  quale  dà 
la  cosa  è detto  venditor,  chi  il  prezzo  emtor. 

I.  Circa  alle  parti  si  hanno  per  questo  contratto  le  regole  generali 
delle  altre  obbligazioni  con  le  seguenti  particolari  eccezioni  : 

1)  I soldati  non  possono  comprare  beni  stabili  nella  provincia  dove 
sono  di  guarnigione,  eccetto  le  sostanze  paterne  vendute  dal  fisco  (b). 


rum  ratio  colligit,  minime  oporlet.  Licei  enim  oberiore  sorte  potuerit  contraili  locatio  non  ideo 
tamen  illicitum  foenus  esse  contractam,  sed  viiius  condotta  habitalio  videtur. 

(d)  L.  8.  in  qnib.  caos.  pign.  lac.  conlr.  (20.  2.).  Paul.  Qnnm  debitor  gratuita  pecunia  uta- 
tur,  potest  creditor  de  fructibus  rei  sibi  pignoratac  ad  modum  legitimum  osuras  retinere. 

(e)  L.  6.  C.  de  pign.  ad.  (4.  24.).  — L.  7.  g.  de  distr.  pign.  (20.  5.).— Ved.  toI.  I.  g.  208. 

(f)  g.  1.  Inst.  quib.  alien,  iic.  (2.  8.).  — L.  4.  8.  pr.  de  pign.  act.  (13.  7.). 

(g)  Ved.  voi.  I.  pag.  888. 

(a)  L.  8.  pr.  !..  72.  h.  t.  — g.  1.  Inst.  h.  t. 

(b)  L.  9.  pr.  de  re  milit.  (40.  18.).  .Warcian.  Milites  prohibentur  praedia  comparare  in  hfs 
provinciis,  in  quibus  militant,  praeterquam  si  paterna  enrum  (iscus  dislrahat;  nam  hanc  spe- 
efem  Severus  et  Antoninus  remiserunl.  Sed  et  stipendiis  impletis  emere  permilluntur.  Fisco  au- 
lem  vindicatur  prsedium  illicite  comparatum,  si  deialns  fuerit;  sed  et  si  nondum  delata  causa 
stipendia  impleta  sint,  vel  missio  contigerit,  delationi  locus  non  est. 
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2)  I governatori  non  possono  acquistare  nelle  provincie  soggette  al 
loro  governo  nè  beni  mobili  nè  immobili,  eccetto  il  puro  necessario  (c). 

3)  Chi  si  segnala  per  nascita,  cariche  o ricchezze  non  può  imprende- 
re nessun  affare  commerciale  (d). 

II.  Oggetto  del  contratto  da  parte  del  venditore  è la  cosa , merce,  da 
parte  del  compratore  il  prezzo. 

1)  Per  merce  s’intende  ogni  oggetto  in  commercio,  non  solo  corpora- 
le, ma  ancora  incorporale,  come  nomina,  e tura  in  re,  le  quali  tutte  cose 
possono  essere  oggetti  di  una  vendita  (e):  così  sono  oggetti  di  vendita  tan- 
to i dritti  in  re  aliena,  quanto  il  loro  esercizio  (f),  come  un  dritto  di  ob- 
bligazione (g).  II  danaro  contante  e l'opera  solamente  non  possono  essere 
che  obbietti  di  una  localio  conductio  o di  un  contratto  innominato. 

Le  cose  che  consistono  in  numero  peso  e misura  sono  l'obbietto  della 
vendita  in  due  modi,  o vendute  a singole  unità  di  misura  o peso  , ed  il 
prezzo  dev’essere  corrispondente  ad  ogni  misura  o ad  ogni  unità  di  peso 
(venditio  ad  mensuram)  (h)  ; ovvero  vendute  indipendentemente  dal  loro 
numero  peso  e misura,  ed  in  questo  caso  vi  sarà  un  prezzo  per  il  tutto 
(emlio  per  aversionem)  (i)  ; le  pratiche  conseguenze  di  queste  due  specie 
di  compra  sono , che  per  quest'  ultima  il  compratore  non  sarà  mai  obbli- 

(c)  L.  6.  g-  ult.  de  off.  procons.  (1.  16.).  Non  vero  io  totani  xeniis  ebstinere  debebil  Pro- 
consai,  sed  modani  ediicere,  ut  ncque  morose  io  totam  ebstineat,  neque  avare  modani  xenio- 
ram  eicedat.  Quam  rem  Divas  Severas  et  Imperator  Antonimia  elegantissime  epistola  suoi  mo- 
derali, cuius  epistola»  verba  haec  sunt:  Quantum  ad  xenia  perline t,  audi,  quid  lentimui.  Ve- 
tas  proverbimi,  est:  otri  «arra, céri  ritrarr,,  oér,  rapa  ritrr*t  [ncque  omnia,  neque  quotili  tem- 
pore, neque  ab  omnibus);  nam  tolde  inhumanum  est  a nemine  accipere,  sed  panim  vilisti- 
mum  est,  et  omnia  avaristimum.  Et  qaod  raandalis  conlinetur,  oe  donum  vel  munus  ipse  Pro- 
consul,  vel  qui  in  alio  officio  erit,  accipiat  emalve  quid,  nisi  victus  quotidiani  causa,  ad  seoiola 
non  pertinet,  sed  ad  ea,  qnae  cduliam  eicedanl  nsum.  Sed  nec  tenia  producenda  sant  ad  mu- 
nerum  qnalitatem.—  L.  46.  g.  2.  de  ior.  fise.  (49. 14.) — L.  un.  8.  2.  3.  C.  de  conte,  iud.  (1 . 33.). 

(d)  L.  3.  C.  (4.  63.).  Honor.  et  Theodot.  Nobiliores  nalalibas  , et  honorum  luce  conspi- 
caos  et  patrimonio  ditiores  perniciosum  urbibus  mercimoninm  cxercere  prohibemus,  ut  iuter 
plebeios  et  negotiatores  facilina  sit  emendi  vendendique  commerciata. 

(e)  L.  34.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Omnium  rerum,  quas  quis  habere,  vel  possidere,  vel  persequi 
potest,  venditio  recle  fil,  quas  vero  natura,  vel  gentium  ius,  vel  mores  civitatis  commercio  exoe- 
ront,  earum  nulla  venditio  est. 

(f)  !..  20.  de  servii.  (8.  1.) L.  12.  g.  2.  de  usufr.  (7.  1.).  Vip.  Csufructuarius  vel  ipse 

fruì  ea  re,  vel  alii  frueadam  concedere,  vel  locare,  vel  vendere  potest;  nam  et  qui  locai,  utitur, 
et  qui  vendit,  alitar. 

(g)  Ved.  T.  D.  de  hered.  vel.  act.  vend.  (18.  4.)  — C.  (8.  39.). 

(h)  L.  40.  8-  2.  h.  t.  Paul.  Qui  agram  vendebal,  dixit,  fondi  iugera  decani  et  oclo  esse,  et 
qaod  eias  admensum  erit,  ad  singola  iugera  certnm  practium  stipulatus  crai;  viginti  inventa 
sant;  prò  viginti  deberi  pecunism  respondit. 

(ì)  L.  62.  g.  2.  b.  t.  Sfodeit.  Res  in  eversione  ernia,  si  non  dolo  venditori!  factum  sit,  ad 
periculum  emtoris  pertinebit,  etiamsi  res  assignata  non  sit.  — confr.  L.  1.  g.  1.  L.  2.  g.  1.  L. 
4.  g.  1.  de  parie,  et  coni,  rei  vend.  (18.  6.). 
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gato  a dare  un  prezzo  maggiore  del  promesso,  quantunque  acquistasse 
molto  più  di  quello  che  abbia  pensato,  o che  lo  stesso  venditore  abbia  in- 
dicato; d’altra  parte  non  avrà  dritto  di  ridurre  il  prezzo  in  caso  che  acqui- 
stasse meno , eccetto  quando  il  venditore  espressamente  ne  garanti  una 
certa  quantità. 

Non  è necessario  che  l'obbietto  della  vendita  sia  presente,  o che  fin  dal 
principio  fosse  determinato;  quando  l’obbietto  non  è esistente  al  momento 
della  vendita,  bisogna  distinguere  l'emtio  spei,  dall’ emtio  rei  speratae. 

Una  emtio  spei  si  ha  quando  si  compra  una  cosa  futura  la  quale  non 
è certo  se  verrà  alla  esistenza,  e quando  tutto  il  prezzo  dev'  essere  paga- 
to anche  quando  1’ obbietto  della  obbligazione  non  venga  alla  esistenza; 
cosicché  la  semplice  speranza  è in  questo  caso  l' obbietto  della  compra , 
p.  e.  se  si  comprano  tutti  i pesci  che  si  prenderanno  in  una  retata  (k). 
Senonchè  è richiesto  che  il  conseguimento  della  speranza  non  sia  impos- 
sibile fin  dal  principio,  giacché  in  questo  caso  non  si  sarebbe  obbligato 
al  prezzo  convenuto. 

Differente  da  questa  è l’ erotto  rei  speratae , la  quale  consiste  in  ciò , 
che  uno  compra  una  cosa  futura,  come  il  futuro  raccolto , sotto  condizio- 
ne che  venga  all' esistenza;  per  la  qual  cosa  il  prezzo  allora  dev'  essere 
dato,  quando  la  cosa  viene  alla  esistenza  e nella  quantità  pattuita;  la  qua- 
lità non  ha  influenza  alcuna. 

Tanto  la  emtio  spei,  quanto  la  erotto  rei  speratae  sono  contratti  alea- 
toni:  se  non  che  l’alea  nel  primo  è molto  più  forte  che  nel  secondo,  talché 
nel  primo  nè  la  esistenza,  nè  la  qualità  e quantità  hanno  influenza  di  sorta 
sul  prezzo;  ovechè  nel  secondo  si  richiede  la  esistenza  e la  quantità  (1). 

2)  Il  prezzo  secondo  le  regole  dev’  essere  dato  in  moneta  contante;  si 
sta  alla  volontà  delle  parti  se  nel  medesimo  tempo  fu  dato  parte  denaro  e 
parte  cose;  ovvero  se  in  seguito  si  sono  date  cose  in  pagamento  in  vece  di 
danaro;  nè,  se  vi  annuì  il  venditore,  il  contratto  per  questo  cangia  natu- 
ra (m;.  Sempre  il  prezzo  dev’essere  vero  certo  e giusto. 

(k)  L.  8-  b.  t.  Pompon.  Aliquando  tamen  et  «ine  re  venditio  intelligilur,  velati  quam  quasi 
alea  emitur;  quod  (il,  quum  caputa  piscium,  vel  avium,  vel  missilium  emitur;  emtio  enim  eoa- 
trahiiar,  etiarasi  nitiil  inciderit,  quia  spei  emtio  est,  et  quod  missilium  Domine  eo  casu  captum 
est,  si  cvictum  fuerit,  nulla  eo  nomine  ex  emto  obligalio  eontrahitur,  quia  id  aduni  intelligi- 
lur. — L.  11.  g.  ult.  L.  12.  de  ad.  eml.  vend.  (19.  1.). 

(l)  L.  39.  g.  1.  L.  78.  g.  ult.  h.  t.  lulian.  Verisimile  est,  eum,  qui  fructum  olivae  penden- 
ti vendidisset,  et  stipulante  est  drcem  pondo  olei,  quod  natum  essel,  prelium  constituiase  ex 
eo,  quod  natum  esset,  usque  ad  decem  pondo  olei;  idcirco  solis  quinque  collectis  non  amplius 
ab  emtore  petere  potesl,  quam  quinque  pondo  olei,  quae  colleda  essent,  a plerisque  respon- 
snm  est. 

(m)  g.  2.  lnst.  b.  t.  L.  9.  C.  de  rescind.  vend.  (4.  44.).  Diaci  tt.  et  Maxim.  Pretii  causa 
non  pecunia  numerata,  sed  prò  ea  pecoribus  in  solutum  consensienti  datis,  contradus  non  co- 
alituitur  irritus.  — L.  4.  C.  de  evict.  (8.  48.). 
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a)  Per  ciò  che  riguarda  la  verità  del  prezzo,  si  comprende  per  sè  stes- 
so che  quando  esso  è solamente  apparente,  vi  sarà  piuttosto  una  donazio- 
ne che  una  vendita  (n)  ; però  quando  l’ intenzione  del  venditore  è di  alie- 
nare l’oggetto  ad  un  prezzo  minimo  per  amicizia  o per  altri  riguardi  per- 
sonali, proponendosi  del  dippiù  fare  una  donazione,  la  vendita  esiste  (ven- 
ditio  graliosa),  quantunque  in  certe  circostanze  è considerata  come  una 
donazione  ; difatti  un  simile  affare  contratto  tra  coniugi  sarà  di  nessun 
momento  (o). 

b)  Il  prezzo  dev’ esser  certo,  ma  con  ciò  non  si  voglia  intendere  che 
dev’essere  assolutamente  determinato , giacché  può  essere  anche  certo , 
quando  è relativamente  determinato  : p.  e.  quantum  pretium  in  arca  ha- 
beo  (p).  Nè  è indispensabile  che  fosse  determinato  fin  dal  principio  dai 
contraenti,  può  esser  rimesso  all'arbitrio  del  terzo;  secondo  una  decisione 
di  Giustiniano,  per  la  validità  di  un  tale  contratto  è richiesto  che  il  terzo 
in  realtà  determini  il  prezzo  ; giacché  se  ciò  non  avvenisse , 1’  atto  della 
vendita  sarebbe  perfettamente  nullo  senza  che  l'arbitrium  boni  viri  potes- 
se essere  supplito  da  un  altro  (q);  lo  stesso  bisogna  si  dica,  quando  il  ter- 
zo abbia  determinato  un  prezzo  cosi  vile  da  poter  essere  impugnato.  Ri- 
messo il  prezzo  al  puro  arbitrio  di  uno  de’contraenti , il  nego  tinnì  è consi- 
derato come  imperfectum  (r):  se  p.  e.  si  prendesse  merce  da  un  mercatan- 
ti)) L.  36.  b.  t.  Vip.  Quum  io  venditione  qais  pretium  rei  pooit  donationis  causa  exaclu- 

rus,  non  vidclur  vendere.  — L.  3.  9.  C.  h.  t. 

(o)  L.  38.  h.  t.  Vip.  Si  quis  donationis  causa  minoris  vendat.  venditio  vatei;  loties  enim 
dicimus,  in  Unum  vcnditionem  non  valere,  quoties  universa  venditio  donationis  causa  fa  eia  est; 
quotics  vero  viliore  pretio  res  donationis  causa  distrabilur,  dubium  non  est,  venditionem  vale- 
re. Hoc  inter  ceteros,  inler  virum  vero  et  uxorem  donationis  causa  venditio  facta  pretio  viliore 
nullius  momenti  est.  — confr.  L.  31.  S-  3.  de  donat.  inter.  vir.  et  uior.  (24  t.). 

(p)  L.  7.  8-  1.  2.  L 37.  h.  t.  Vip.  lluiusmodi  emtio:  quanti  tu  eum  (misti,  quantum  pre- 
tti in  area  habeo,  vaici;  nec  enim  incertum  est  pretiam  lam  evidenti  venditione,  magia  enim 
Ignoralur  quanti  emtus  sii,  quam  in  rei  veritale  incertum  est. 

(q)  L.  15.  C.  h.  t.  lutlinian.  Super  rebus  venumdandis,  si  quis  rem  ila  comparaverit,  ut 
res  vendita  essel,  quanti  Titins  aestimaverit,  magna  dubitalio  exorta  est  multis  antiquae  pru- 
dentiae  cnltoribus.  Quam  deciderne!  censemus,  quum  buiusmodi  conventio  super  venditione 
procedati  quanti  ille  aestimaverit,  sub  hac  condilione  stare  venditionem,  ut,  si  quidem  ipse, 
qui  nominalns  est,  pretium  deGnierit,  omnimodo  secondum  eius  aeslimalionem  et  prctia  per- 
solvi,  et  venditionem  ad  efleclum  pervenire,  sive  in  scriplis  sive  sine  scriptis  conlraclus  celc- 
bretur,  scilicet  si  buiusmodi  pactum,  quum  in  scriptis  fnerit  redaclum,  secundum  nostrae  Ic- 
gis  definitionem  per  omnia  completam  et  sbsolutum  sit.  Sin  autem  ille  rei  nolueritvcl  non  po- 
tnerit  pretiam  definire,  tane  prò  nibilo  esse  venditionem,  quasi  nullo  pretio  statuto;  nulla  con- 
ieclara,  immo  magie  divinatone  in  posterum  serranda,  ulrum  in  persooam  certam,  an  in  boni 
viri  arbitrium  respicientes  contrabcntes  ad  haec  pacta  venerunl,  quia  boc  penilus  impossibile 
esse  credenles  per  buiusmodi  sanctionem  espcllimus.  Quod  etiam  in  buiusmodi  locatione  locum 
habere  censemus.  — g.  1.  lnst.  h.  t. 

(r)  L.  35.  8-  1.  b.  I.  Gai.  Illud  constai,  imperfectum  esse  negotinm,  quum  cmere  volenti 
sic  venditor  dirii:  quanti  velis , quantum  aequum  pu  laveria,  quanti  aestimaverìs  habebit 
emtum.  — !..  13.  C.  h.  t. 
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te,  senza  determinare  il  prezzo , o si  commette  un  lavoro  ad  un  operaio, 
secondo  il  concetto  romano,  non  vi  è in  questo  caso  contratto  di  compra, 
ma  un  contratto  innominato,  e colui  che  ha  dato  la  merce,  o ha  fatto  il 
lavoro  potrà  pretendere  un  equivalente  in  danaro  con  Y actio  praescriptis 
verbis;  ma  se  vi  è una  aperta  iniquitas  chiedendosi  troppo,  il  giudice  po- 
trà ridurre  la  domanda  (s). 

c)  Finalmente  il  prezzo  dev'essere  giusto:  non  bisogna  però  che  que- 
sta parola  si  prenda  in  un  senso  assoluto,  ossia  che  il  prezzo  debba  corri- 
spondere esattamente  al  vero  valore  dell'oggetto  ; piuttosto  esso  si  deter- 
mina secondo  l’ofTerta  e la  richiesta  della  merce,  onde  il  venditore  vende 
quanto  più  caro  è possibile  sulla  richiesta,  il  compratore  acquista  più  di- 
scretamente possibile  (t)  ; questa  regola  soffre  eccezione  quando  le  cose 
sono  tassate  giudiziariamente. 

Secondo  un  rescritto  di  Diocleziano  e Massimiano  il  venditore  di 
uno  stabile  che  non  avesse  ricevuto  neppure  la  metà  del  vero  valore,  può 
domandare  che  gli  sia  restituito  la  cosa  immobile  mercè  restituzione  del 
prezzo  per  parte  sua,  ovvero  che  sia  rifatto  del  prezzo  mancante  (u).  Con- 
frondando  questo  rescritto  ai  principii  generali  bisogna  riconoscere , che 
esso  parli  di  un  caso  singolare,  giacché  anche  nelle  leggi  posteriori  una 
tale  decisione  viene  perfettamente  ignorata,  e riconfermato  al  contrario  il 
principio  generale  che  un  contratto  non  si  potrà  rescindere  per  un  prez- 
zo minimo,  quando  non  vi  fosse  dolo  (w).  Giustiniano  accettò  nel  suo  Co- 
dice il  rescritto  di  Diocleziano,  conciliato  con  le  decisioni  contrarie  degli 
altri  imperatori  per  mezzo  d’interpolazione  (v).  Quantunque  nel  rescritto 
si  parlasse  di  un  caso  singolare , pure  si  è voluto  estenderlo  anche  ad  al- 
tri contratti  bilaterali  (x);  ma  indipendentemente  da  una  tale  comune  opi- 
nione, un’azione  per  la  lesione  oltre  la  metà,  laesio  enormis,  vale  sola- 
mente nel  contratto  di  compra  e per  il  solo  venditore;  sol  che  si  accetta 
da  antichi  come  da  moderni  giureconsulti  l’opinione  che  vi  sarà  in  gene- 

(s)  L.  79.  prò  socio  (17.  2.). 

(I)  L.  16.  $.  4.  de  min.  (4.  4.).  — L.  22.  §.  3.  locai.  (19.  2.).  Paul.  Qaemadmodom  in 
emendo  et  vendendo  natnraliier  concessore  est,  qood  pioris  sii,  minoris  emere,  quod  minoris 
sii,  pluris  vendere,  et  ita  invicelo  se  circomscribere,  ila  in  locatiouibus  quoque  et  conductioni- 
bus  iuris  est. 

(u)  L.  2.  g.  8.  C.  de  rescind.  vcnd.  (4.  44.}.  IHocltl.  et  Maxim.  Rem  maioris  pretti  si  tu 
vel  pater  tuus  minoris  pretii  distraierit,  humanum  est,  ut  vel,  pretium  te  restituente  emtori- 
bns,  fundum  vendilom  recipias,  auctorilale  iudicis-intercedente,  vel,  si  emtor  elegeril,  qood 
deest  iuslo  pretio  recipias.  Minus  aulem  pretium  esse  videtur,  ai  nec  dimidia  pars  veri  pretii 
solata  sii. 

(w)  Ved.  L.  1.  4.  7.  C.  Theod.  de  contr.  emt.  (3.  4.). 

(v)  Confr.  !..  4.  C.  Theod.  cit.  con  la  L.  13.  C.  de  rescind.  vend. 

(s)  Ved.  Schweppt.  g.  444.  — Buchtr,  diritto  delle  obblig.  g.  67.  — TTrm'nj.  g.  239.  — 
Vuchui,  l’and.  g.  364. 
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rale  una  laesio  enormis  ultra  dimidium  quando  uno  de’ contraenti  non 
avrà  ricevuto  di  equivalente  neppure  la  metà  di  quello  che  ha  dato.  Una 
tale  lesione  darà  dritto  alla  parte  danneggiata  di  esercitare  la  stessa  azio- 
ne del  contratto,  la  quale  in  questo  caso  sarà  diretta  alla  rescissione;  men- 
tre alle  parti  contrarie  sarà  data  facoltà  di  far  restar  fermo  il  contratto 
supplendo  ciò  che  manca,  ossia  il  iustum  praetium,  stimato  l'oggetto  al 
momento  del  contratto.  Quest’azione  va  contro  colui  che  ledeva  il  vendi- 
tore e contro  i suoi  eredi,  anche  quando  il  compratore  avesse  alienato 
l’oggetto;  termina  quando  quest'alienazione  fu  compiuta  senza  frode.  Una 
tale  azione  cessa  quando  Io  stesso  danneggiato  vi  rinuncia , ed  in  fine 
quando  l’oggetto  perì  per  caso  fortuito  (y). 

Qualche  volta  può  essere  dubbio  se  un  affare  è un  contratto  di  ven- 
dita o di  locazione;  se  taluno  fa  uso  di  una  cosa  mercè  un  equivalente  con 
la  percezione  dei  frutti  naturali,  da  parte  di  colui  che  ne  ha  il  godimento 
vi  sarà  un  contratto  di  locazione  ; quandoché  se  i frutti  saranno  percetti 
dall’alienante  e trasferiti  altrui,  vi  sarà  un  vero  contratto  di  vendita.  Si- 
milmente quando  si  dà  ad  un  artefice  materia  propria  affinchè  ne  facesse 
un  lavoro,  vi  sarà  un  contratto  di  locazione;  se  poi  l’ artefice  impiegò  al 
lavoro  materia  sua  vi  sarà  contratto  di  vendita  (z). 

§.  369. 

1 J Dritti  ed  obblighi  de'contraentl. 

T.  D.  de  tctionibas  emli  vendili  (19.  1);  — C.  b.  t.  (4.  49). 

La  compra-vendita  in  generale  è perfetta  quando  i due  contraenti 
convennero  sull’oggetto  e sul  prezzo  (a);  da  questo  momento  nessuno  dei 
due  potrà  recederne.  Senonchè  il  contratto  è tuttora  imperfetto  quando 

(y)  Ved.  per  arg.  L.  29.  C.  de  pactis(2.3.).— L.  38.  h.  t.— L.ll.  C.  de  resc.vend.  (4.44.).— 
L.  145.  202.  de  R.  I.  (50.  17.).  — L.  31.  g.  3.  de  hered.  pet.  (5.  3.).  — L.  12.  g.  1.  de  iur. 
dot.  (23.  3.). 

(t)  L.  20.  65.  h.  t.  Pompon.  Sabinus  respondil,  quam  rem  nobia  fieri  velimus  etiam  ve- 
tuli  stalaam,  vel  vas  aliquod,  seu  vestem,  al  nibil  «liuti,  quam  pecuniam  daremua,  emlionem 
videri;  nec  posse  aliarli  localionem  esse,  ubi  corpus  ipsum  non  detur  ab  eo,  cui  id  fierel;  alitar 
alque  si  arcani  darem,  ubi  insulam  aedificares,  quoniam  lune  a me  substaolia  proficiscilur.  — 
L.  2.  g.  1.  loc.  (19.  2.). 

(a)  L.  5.  6.  C.  de  rescind.  vend.  (4.  44.).  — L.  9-15.  de  contr.  emt.  (18. 1.).  Vip.  In  ven- 
ditionibus  et  emtionibns  conscnsom  debere  intercedere  palam  est,  ceterum  sire  in  ipsa  emtione 
dissenliant,  sire  in  pretio,  sire  in  qno  alio,  emtio  impericela  est.  Si  igilur  ego  me  fundum 
emere  pularem  Corneliaoum,  tu  mihi  te  vendere  Sempronianum  potasti,  quia  in  corpore  diasen- 
aimus  emtio  nulla  est.  Idem  est,  si  ego  meStichum,  tu  Pamphilum  abseotem  vendere  putasti; 
nam  quum  in  corpore  dissentiatur,  apparet,  nullam  esse  emlionem. 
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per  volontà  delle  parti  deve  compilarsene  uno  scritto,  e la  scrittura  non 
è compiuta  (b). 

Conchiuso  il  contratto  nascono  per  il  compratore  ed  il  venditore  i 
seguenti  obblighi: 

I.  Il  venditore  è obbligato  a tradere  l’oggetto  della  vendita  con  tutte 
le  sue  pertinenze,  così  pure  i frutti  pendenti  dalla  conchiusione  del  con- 
tralto sì  civili  come  naturali,  se  egli  non  potesse  più  adempiervi  per  sua 
colpa,  deve  prestare  ogni  interesse  (c).  Oltre  a ciò  il  venditore  è tenuto 
pel  caso  di  evizione  (§.  346),  e per  i vizii  occulti  (§.  345),  come  anche  per 
laesto  enormis  (§.  368).  Inoltre  sarà  obbligato  a dare  i necessarii  schiari- 
menti sull  oggetto  venduto  non  che  a consegnare  i documenti  che  vi  s’at- 
tengono (d);  finalmente  fino  alla  tradizione  dell’oggetto  egli  risponde  per 
ogni  colpa,  o finché  non  metta  il  compratore  in  mora  accipiendi  (d). 

Questi  obblighi  si  fanno  valere  da!  compratore  per  mezzo  dell'  aclio 
emti. 

II.  Il  compratore  da  parte  sua  è obbligato  a dare  il  prezzo  rimbor- 
sando le  spese  fatte  dal  venditore  di  buona  fede  (e),  non  che  gl’  interessi 


(b)  Pr.  Inst.  de  contr.  eml.  (3.  23.).  Emtio  et  vendilig  conlrahilur,  simuiatqoe  de  pretin 
convenerit,  quamvis  nondum  pretium  numeratimi  ait,  ac  ne  arra  quidcm  data  fucrit;  nam 
qood  arrae  nomine  dalor,  argumcntam  est  cmtionis  et  venditionis  contractae.  Sed  haec  qui- 
dero  de  emlionibos  et  venditionibus,  quae  sine  scriptnra  consistunt  obtinere  oportet;  nam  ni- 
hil  a nobis  in  huiusmodi  vendilionibus  innovatnm  est.  In  iis  autem,  quae  scriptnra  conGciun- 
lur.non  alitcr  perfeclam  esse  venditionem  et  emlionem  ronstiluimus,  nisi  et  instramenta  emlio- 
nis  fuerint  conscripla,  vel  mono  propria  contrahenlinm,  vel  ab  alio  quidem  scripta,  a cantra- 
henlibus  antem  subscripta,  et,  si  per  tabclliones  finnt,  nisi  et  completionis  acceperint,  et  fue- 
rint partibus  absoluta.  Doncc  enim  aliquid  et  bis  deest,  et  pcnitentiae  iorns  est,  et  potest 
emtor  vel  venditor  sinc  pocna  recedere  ab  emtione.—  L.  17.  C.  de  Gd.  inslr.  (4.  21.). 

(c)  L.  11.  g.  2.  9.  L.  13.  g.  31.  !..  14.  1S.  21.  g.  3.  b.  t.  Vip.  Et  in  primis  ipsam  rem  pre- 
stare venditorem  oportet,  id  est  tradere;  quae  res,  si  quidem  dominus  fuit  venditor,  facit  et 
emtorem  dominato,  si  non  fuit,  tantum  evictionis  nomine  venditorem  obligat,  si  modo  pretium 
est  numeraium,  aut  eo  nomine  satisfaclum.  Emtor  autem  numos  venditoris  facere  cogitur.  — 
L.  4.  10.  C.  b.  t- 

(d)  L.  38-  g.  8.  L.  63.  g.  1.  de  contrab.  emt.  (18.  1.).  — L.  48.  h.  t.  Seat v.  Titius  borea 
Sempronii  fundum  Seplicio  vendidit  ita:  furtdut  Sempronianus , quidquid  Sempronii  iuri»  fuit , 
erit  li6»  enitu»  tot  numit,  vacuamque  possessionera  tradidit,  neque  lìnes  eius  detnonstravit; 
quaeritur,  an  emti  iudicio  eogendus  sii  ostcndere  ex  instrumentis  hereditariis,  quid  iuris  de- 
functus  habueril,  et  Gnes  ostendere?  Respondi,  id  ei  ca  scriplura  praestandum,  quod  sensisse 
intelliguntur;  quod  si  non  appareat,  debere  venditorem  et  instramenta  fundi,  et  Gnes  estende- 
re; boc  ctenim  contractui  bonae  Gdei  consonai. 

(e)  L.  11.  g.  2.  L.  13.  g.  20.  22.  h.  t.  Vip.  Praeterea  ex  vendilo  agendo  consequetur  etiam 
sumtus  qui  facli  sunt  in  re  distraete,  utputa  si  quid  in  aediGcia  distraete  crogandum  est,  seri- 
bit  enim  Labeo  et  Trebalius,  esse  ex  vendilo  hoc  nomine  actionem;  idem  et  si  in  aegri  servi 
curalioneni  impensum  est  ante  traditionem,  aut  si  quid  in  disciplinas,  quas  verisimile  erat  etiam 
emtorem  velie  impcndi.  Uoc  amplius  Labeo  ait,  et  si  quid  in  funus  mortai  servi  impensum  sii, 
ex  vendilo  consequi  oportere,  si  modo  sine  culpa  venditoris  mortem  obierit.  — L.  7.  16.  C.  h.  t. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  88 
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sul  prezzo  dal  giorno  della  tradizione  (f),  ed  anche  egli  risponde  di  ogni 
colpa.  Questi  obblighi  si  fanno  valere  dal  venditore  per  mezzo  dell*  aedo 
venditi. 

III.  Con  la  perfezione  del  contratto  ogni  pericolo  della  cosa  passa  dal 
venditore  al  compratore  ( periculum  et  commodum  rei  venditae  sed  non- 
dum  traditae),  ossia  tutto  quello  che  accede  all'  oggetto  dopo  la  perfezio- 
ne del  contratto  va  in  vantaggio  del  compratore,  e tutto  quello  di  cui  sca- 
pita e la  stessa  perdita  per  caso  fortuito  va  anche  a suo  carico,  cosicché 
egli  sarà  sempre  obbligato  a sborzare  l'intiero  prezzo  (g). 

In  alcuni  casi  il  vantaggio  ed  il  pericolo  non  passano  immediatamen- 
te al  compratore,  sicché  si  può  dire  che  la  vendita  non  è ancora  perfetta, 
quantunque , considerato  in  sé  stesso , il  contratto  può  dirsi  completo.  I 
casi  sono  i seguenti  : 

1)  Quando  la  vendita  fu  fatta  sotto  una  condizione  e questa  è ancora 
pendente,  il  pericolo  resta  da  parte  del  venditore  finché  segua  la  condi- 
zione (h). 

2)  Quando  furono  vendute  cose  a numero,  peso  o misura,  in  caso  che 
il  prezzo  fu  convenuto  per  il  tutto  e vi  fosse  una  vendita  per  aversionem, 
il  pericolo  ed  il  vantaggio  passano  immediatamente  al  compratore  (i);  al 

(f)  L.  13.  g.  10-21.  b.  t.  Vip.  Veniunt  aulem  in  hoc  iudicium  infra  scripla,  in  primis  pre- 
tium,  quanti  rcs  venit,  item  usnrae  prelii  post  diem  traditionis,  nam,quuin  re  cmtor  fruaiur, 
aequissimom  est,  cui»  nsuras  prctii  pendere.  — L.  8.  0.  C.  h.  t.  — L.  18.  de  usur.  (22.  1). 

(g)  g.  3.  Inst.  de  emt.  vend.  (2.  23.).  — L.  34.  g.  6.  de  conlr.  cml.  (18.  1.).  — L.  8.  g.  2. 
de  rese.  vend.  (18.  8.).  — L.  8.  pr.  14.  g.  1.  de  per  et  com.  (18.  6.).  Paul.  Necessario  scicn- 
dum  est,  quando  perfccla  sit  cmtio;  lune  enim  sciemus,  coius  periculum  sit,  nam  perfetta 
enuione  periculum  ad  emtorcm  respicict.  Et  si  id,  quod  venierit,  appareat,  quid,  quale,  quan- 
tum  sit,  sii  et  pretium,  et  pure  veniit,  perfecta  est  emtio.  Qtiodsi  sub  conditionc  rcs  venierit, 
si  quidem  defccerit  conditio,  nulla  est  cmtio,  siculi  nec  stipulalo;  qundsi  ettiterit,  I’roculus 
et  Oclavenus  emloris  esse  periculum  aiunt;  idem  l’omponius  libro  nono  prubal.  Quodsi  pen- 
dente conditionc  cmtor  vel  vendilor  decesseril,  constai,  si  cilitcril  conditio,  heredes  quoque 
obligalos  esse,  quasi  iam  contrada  emtionc  in  practerilum.  Quodsi  pendente  condilione  rcs  tra- 
dita sit,  emtor  non  poteri!  cam  usucapere  prò  emtore,  et  quod  prctii  solulum  est,  repetclur,  et 
fructos  medii  temporis  venditori?  sunl,  siculi  stipulationcs  et  legata  conditionalia.  — L.  14. 18. 
de  iur.  dot.  (23.  3.).  — L.  4.  8.  C.  de  per.  et  com.  (4.  48.). 

(h)  !..  8.  pr.  de  per.  et  com.  (18.  6 ).  — Vcd.  not.  prec. 

(i)  L.  38.  g.  8.  de  contr.  enti.  (18. 1.).  Gai.  In  bis,  quae  ponderc,  numero  mensurave  Con- 
stant, voluti  frumento,  vino,  oleo,  argento,  modo  ea  scrvantur,  quae  in  ccteris,  ut  simul  atque 
de  pretio  conveneril,  videntur  perfecta  vcndilio,  modo  ut,  eliamsi  de  prctio  convencril,  non  lu- 
men alitcr  videatur  perfecta  vcndilio,  quam  si  adtnensa,  adpensa,  adnumeratave  sint;  nam  si 
ninne  vinttm,  vel  oleum,  vel  frumentum,  vel  argentum,  quotumeumque  essel,  uno  prctio  ve- 
nierit, idem  iuris  est,  quod  in  cetcris  rebus.  Quodsi  eorum  ila  venierit,  ut  in  singulas  anpho- 
ras,  item  oleum,  ut  in  singulos  metretas,  item  frumentum,  ut  in  singulos  modiosjicm  argen- 
tum, ut  in  singulas  libras  ccrtum  pretium  diccrclur,  qnacritur,  quando  Tidcatur  cmtio  pcrlìci; 
quod  simililer  scilicet  de  bis,  quae  numero  Constant,  si  prò  numero  corporum  pretium  fuerit 
statulum.  Sabinus  et  Cassius  lune  pcrlìci  cmtioncm  distintala,  quum  adnutnerala,  ad  mensa 
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contrario  quando  l’oggetto  fu  individuato  precisamente,  ed  il  prezzo  sta- 
bilito per  ogni  unità  di  peso  o di  misura,  ovvero  per  la  intera  quantità, 
ma  secondo  il  numero  peso  a misura,  il  vantaggio  ed  il  pericolo  non  pas- 
serà prima  che  le  cose  non  fossero  state  numerate  e pesate  (k). 

3)  Lo  stesso  si  dica  se  furono  vendute  più  cose  dello  stesso  genere  e 
la  scelta  non  ebbe  luogo  (1). 

4)  Quando  le  mercanzie  furono  date  a pruova,  la  vendita  s'intende 
fatta  sotto  una  condizione  sospensiva,  e però  non  si  può  parlare  di  passag- 
gio del  vantaggio  e pericolo  prima  che  il  saggio  non  fu  fatto  (m). 


§•  570. 


t)  Dei  patii  aggiunti  ad  un  eontrntlo  di  compra  vendita. 


Gli  obblighi  e i dritti  nascenti  dal  contratto  di  compra  vendita  tra  il 
venditore  ed  il  compratore  possono  essere  modificati  per  mezzo  di  patti 
aggiunti,  de’quali  i principali  sono  i seguenti  : 

1)  L 'addictio  in  diem  è un  patto  accessorio  per  mezzo  del  quale  vien 
stabilito  che  il  venditore  possa  recedere  dalla  vendita  se  trovasse  migliore 
condizione  (a).  Intorno  a questo  patto  aggiunto  si  osservi  : 

a)  Può  essere  questione  se  una  tale  vendita  sia  pura  o fatta  sotto  una 
condizione,  onde  fa  mestieri  interpretare  la  intenzione  delle  parti,  impe- 
rocché se  il  patto  fu  conchiuso  in  modo  che  il  contratto  si  rescinde  se  un 
altro  offre  migliori  condizioni,  la  vendita  si  deve  considerare  pura,  ma 
che  si  risolve  per  una  condizione,  ed  in  questo  caso  il  vantaggio  ed  il  pe- 
ricolo è da  parte  del  compratore;  se  al  contrario  quando  fu  convenuto  che 
sarebbe  perfetta  la  vendita,  se  altri  non  offrisse  migliori  condizioni , essa 
dev'essere  considerata  come  condizionata  ed  il  pericolo  e vantaggio  re- 
stano da  parte  del  venditore  (b). 


adpensave  sint  quia  venditi»  quasi  sub  hac  condilione  videtur  fieri,  ut  in  singulas  metretas, 
aut  in  singulos  modios,  quos  quoque  admensus  cris,  aut  in  singulas  ìibras,  quas  adponderis, 
aul  in  singula  porpora,  quac  adnumeraveris. 

(k)  L.  33.  g.  3.  8.  eod.  — Veci.  not.  prec. 

(l)  L.  li.  g.  1.  eod. 

(m)  L.  1.  pr.  L.  4.  pr.  g.  1.  L.  13.  eod.  Cip quare  si  dies  degnstalioni  adicctns  non 

crii,  quandoque  degustare  emtor  poteri!,  et  quoad  dcguslavcrit,  periculum  acoris  et  mucoris  ad 
venditorem  pertinebit,  dies  enim  deguslalioni  pracstitulus  incliorcm  conditionem  emtoris  fa- 
ci!. — L.  34.  g.  3.  de  contr.  emt.  (18.  1.). 

(a)  L.  1.  de  in  diem  addici.  (18.  2 ).  Paul.  In  diem  addictio  ita  fìt:  ille  fundui  centum 
etto  libi  emtuii,  nisi  si  qui»  intra  kalfndas  latiuarias  proli  ma»  meliorem  conditionem  fece- 
rit,  quo  re»  a domino  abeai. 

(b)  !..  2.  pr.  g.  1.  L.  4.  g.  5.  cod.  Cip.  Quoties  fundus  in  diem  addicilur,  ulrum  pura  cmtio 
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b)  Per  migliore  condizione  deve  intendersi  non  solo  un  prezzo  miglio- 
re per  quantità,  ma  ancora  migliore  per  modo  come  un  tempo  più  oppor- 
tuno di  pagamento,  una  solvenza  più  certa  ecc.  (c). 

c)  Le  migliori  condizioni  offerte  possono  essere  rifiutate  dal  vendito- 
re, qualora  non  fu  diversamente  pattuito;  ma  se  le  accetta,  è obbligato  ad 
esporle  al  compratore,  dovendo  esser  questi  preferito,  se  riduca  le  sue 
alla  misura  della  novella  offerta  (d). 

d)  Finalmente  accettata  l’offerta,  il  compratore  è obbligato  alla  resti- 
tuzione dell’oggetto  con  i frutti  percepiti,  ed  il  venditore  alla  restituzione 
del  prezzo  (e). 

2)  La  legge  commissoria  aggiunta  ad  un  contratto  di  compra-vendita 
è quando  il  prezzo  dev’essere  pagato  in  un  tempo  determinato , in  caso 
contrario  il  venditore  resta  libero  di  recedere  dalla  vendita;  nel  dubbio 
una  vendita  con  un  tale  patto  si  ritiene  conchiusa  sotto  condizione  risolu- 
tiva (f). 

Bisogna  per  altro  considerare  le  seguenti  regole  : 

a)  Affinchè  questo  patto  abbia  il  suo  pieno  effetto  conviene  che  il  com- 
pratore per  il  tempo  determinato  non  pagasse  tutto  il  prezzo,  ma  è indif- 
ferente se  egli  vi  abbia  o no  colpa,  sicché  richiedesi  solamente  una  mora 
obbiettiva  e non  subbiettiva , inoltre  non  v’  è bisogno  di  interpellazione. 

est,  sed  sub  condilione  resohitur,  an  vero  condiiionalis  sit  magis  emtio  quaesliouis  est.  Et  mihi 
videtur  verius,  interesse,  quid  actum  sii;  nam  si  quidem  hoc  actum  est,  ut  mcliore  aliata  con- 
dilione discedatur,  erit  pura  emtio,  quae  sub  conditione  resolvitur;  sin  autem  hoc  actum  est, 
ut  pcrficiatur  emtio,  Disi  mclior  condilio  oliera  tur,  crii  emtio  condiiionalis.  Ubi  igitur,  seeun- 
dum  quod  distirntimus,  pura  rcndilio  est,  lulianus  scribi!,  hunc,  cui  res  in  diem  addicla  est,  et 
usucapere  posse,  et  fruclus  et  accessiones  luerari,  et  periculum  ad  eum  pertinere,si  res  intene- 
rii. — L.  2.  g.  4.  prò  emtore  (41.  4.). 

(c)  L.  4.  g.  alt.  L.  18.  g.  1.  de  in  diem.  addici.  (18.  %).  Vip.  Melior  autem  conditio  af- 
ferri videtur,  si  prctio  sit  addilum.  Scd  et  si  nihil  prelio  addatur,  solutio  tamen  offeratur  faci- 
lior  prelii,  vel  maturior,  melior  conditio  afferri  videtur.  Praelerea  si  locus  opportunior  sol- 
vendo  pretio  dicalur,  aeque  melior  conditio  aliata  videtur;  et  ila  Pomponius  libro  nono  et  Sa- 
bino scribit.  Idem  ail,  et  si  persona  idoneor  acceda!  ad  emtionem,  aeque  videri  nicliorem  con- 
dilionem  allatam.  Proinde,  si  quis  accedat  eiusdem  prelii  emlor,  sed  qui  levioribus  cmatcon- 
ditionibus,  vel  qui  satisdalionem  nullam  exigal,  melior  conditio  aliala  videbitur.  Ergo  idem 
crii  probaudum,  elsi  viliori  pretio  emere  sit  paratus,  ea  tamen  rcmittlt,  quae  venditori  gravia 
erant  in  priore  emlione. 

(d)  L.  4.  g.  5.  6.  I..  8.  6.  pr.  !..  8.  9.  14.  pr.  eod.  Paul.  Necesse  autem  babebit  venditor, 
meliore  conditione  aliata  priorem  emtorem  cerliorem  lacere,  ut,  si  quid  alius  adiicit,  ipse  quo- 
que adiicerc  possit. 

(e)  L.  4.  g.  4.  L.  16.  eod.  Vip.  Imperator  Severus  rescripsit:  Sicut  fruc lui  in  diem  ad- 
ditine domui , quum  melior  conditio  fuerit  aliala , venditori  restituì  necesse  est , ita  cursus 
quae  prior  emlor  medio  tempore  necessario  probaverit  erogata,  de  reditu  retineri,  vel,  si  non 
su/peiat,  solvi  aequum  est;  et  credo  sensisse  Principimi  de  emti  venditi  actione. 

(f)  L.  1.  pr.  de  leg.  comm.  (18.  3.).  Vip.  Si  fundus  commissoria  lege  venierii,  magis  est, 
ut  sub  conditione  resolvi  emtio,  quam  sub  conditione  contrahi  videatur. 
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Avvenuta  !a  mora,  il  venditore  deve  risolvere,  se  far  uso  del  suo  dritto  di 
recedere  dalla  vendita,  o rinunciarvi:  se  sceglie  quest'ultimo  partito,  il  che 
può  avvenire  anche  tacitamente,  accettando  dopo  il  giorno  stabilito  o tutto 
il  prezzo  od  il  resto,  non  potrà  poscia  ritornare  al  patto  commissorio  (g). 

b)  Se  il  venditore  sceglie  di  servirsi  del  patto  commissorio,  entrambi 
i contraenti  vengono  messi  nello  stato  primiero,  ossia  si  ha  la  restituzio- 
ne dell'oggetto  e sue  accessioni  da  una  parte,  e la  restituzione,  se  è il  caso, 
della  parte  del  prezzo  pagata;  se  il  compratore  diede  un’arra,  questa  so- 
lamente viene  per  lui  perduta  (h). 

3)  Si  può  anche  aggiungere  al  contratto  di  compravendita  un  patto 
per  mezzo  del  quale  si  stabilisce  che  i contraenti  possono  recedere  dal 
contratto  in  caso  che  si  pentono,  un  tale  patto  è detto  paclum  penitentiae 
o displicentiae.  Questo  può  farsi  valere  in  due  mesi  se  non  fu  stabilito  un 
diverso  termine  dagli  stessi  contraenti  (i).  In  rapporto  alle  azioni  è a di- 
stinguere, se  la  volontà  de’  contraenti  fu  di  ritenere  il  contratto  come  non 
fatto  in  caso  di  pentimento,  ed  allora  si  adopererà  l’ azione  di  rivendica , 
se  al  contrario  si  contrasse  l’obbligo  di  restituire  la  cosa  venduta,  sarà 
esercitata  l’azione  personale  (k). 

4)  Il  venditore  si  potrà  riservare  il  diritto  di  acquistare  in  preferenza 
di  ogni  altro  l’oggetto  della  vendita,  quando  il  compratore  lo  volesse  no- 
vellamente alienare,  un  tale  patto  è detto  pactum  protimiseos  o di  prela- 
zione. Questo  patto  ha  solamente  effetto  quando  il  primo  venditore  offre 
le  medesime  condizioni  di  qualunque  altro  compratore  (1).  Se  la  vendita 
avviene  senza  che  il  primo  venditore  fosse  stato  avvertito , questi  avrà 
un’azione  personale  contro  il  primo  compratore , eccetto  quando  il  primo 


(g)  L.  3.  L.  4.  S.  2.  alt.  L.  6.  §,  27.  L.  8.  h.  t.  Vip.  Eieganter  Papiniaaas  libro  tertio  Re- 
sponsorum  scribit,  statini  atque  commissa  lei  est,  statuere  venditorcm  debere,  utram  com- 
missoriam  veiit  eiercere,  an  potine  pretinm  petere,  nec  posse,  si  commissoriam  eiegit,  postca 
variare. 

(h)  L.  5.  6.  8-  4.  cod.  Nera!.  Legc  fundo  vendilo  dieta,  nt,  si  intra  ccrlnm  tempii?  pre- 
tium  solulum  non  sit,  res  inemta  sit,  de  frnctibns,  quos  interim  emtor  percepisse!,  hoc  agi  in* 
telligendum  est,  nt  emtor  interim  eos  sibi  sno  quoque  iure  perciperet;  sed  si  fundus  revenisset, 
Arislo  eiislimabat,  venditori  de  bis  indicinm  in  emtorem  dandnm  esse,  quia  nihil  penes  cum 
residere  oporteret  ex  re,  in  qua  (idem  fefeilisset. 

(i)  L.  31.  g.  22.  de  aed.  edict.  (21.  1.).  Vip.  Si  quid  ita  venierit,  ut,  nisi  placuerit,  intra 
praeSuitum  lempus  redhibeatur,  ea  convcntio  rata  habetur;  si  autem  de  tempore  nihil  conve- 
nerit,  in  factum  actio  intra  seiaginta  dies  uliles  accomroodatur  emlori  ad  redhibendom,  ultra 
non;  si  vero  convenerit,  ut  in  perpetuum  redhibitio  fìat,  puto,  hanc  conventionem  valere.  Item 
si  tempus  seiaginta  dierom  praeflnilum  redbibilioni  praeleriil,  causa  cognita  iudicium  da- 
bitnr. 

(li)  L.  31.  8-  33.  cit.  L.  6.  de  rese.  vend.  (18.  5.).  — L.  3.  de  conti,  emt.  (18. 1.).  — L.  2, 
8-  S.  prò  emtore  (41.  4.). 

(1)  L.  3.  C.  de  iur.  emph.  (4.  66.). 
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venditore  si  fosse  riservato  un  diritto  reale  sulla  cosa,  nel  qual  caso  com- 
peterà a lui  larione  reale  contro  il  secondo  compratore  (m). 

5)  Se  il  compratore  promette  di  rivendere  l’oggetto  al  venditore,  vi 
sarà  un  patto  aggiunto  appellato  pactum  de  retro  vendendo,  e se  il  vendi- 
tore promette  di  ricomprare  l'oggetto  dal  compratore,  il  patto  si  appellerà 
de  retro  emendo.  Da  entrambi  questi  patti  nasce  un’azione  personale  (n). 
Se  al  momento  che  fu  conchiuso  il  patto  fu  già  stabilito  il  prezzo  del  ri- 
torno, questo  resta  fermo,  aggiunto  il  rimborso  delle  spese  necessarie  ed 
utili  che  debbono  essere  pagate;  se  non  fu  stabilito,  si  misurerà  sul  prez- 
zo corrente  (o). 

6)  Si  potrà  convenire  che  il  compratore  rinuncii  ad  alienare  l’oggetto 
comprato;  il  patto  si  dirà  de  non  alienando  (§.  158). 

7)  Finalmente  il  venditore  si  può  riservare  il  dominio  della  cosa  ven- 
duta, pactum  reservati  domimi, o una  ipoteca,  pactum  reservatac  hypothe- 
cae,  fino  a quando  l'altro  contraente  non  adempie  i suoi  obblighi  (p). 

§■  371. 

B.  Della  permuta. 

T.  D.  de  rerum  permataliooc  (19.  4.)— C.  de  rcrum  permulalione  et  de  praescriplis 

verbis  actioue  (-1.  01.). 

La  permuta  è un  contratto  innominato  in  cui  si  dà  una  cosa  in  ricam- 
bio di  un’altra  e non  per  denaro  contante,  onde  non  si  potrà  distinguere 
chi  sia  il  venditore  chi  il  compratore  (a). 

(m)  L.  75.de  contr.  emt.  (18. 1.).  Ilermagtn.  Qui  fundum  vendidit,  ut  cum  certa  mercede 
couductum  ipse  habeat,  rei  si  vcudat,  non  alii,  sed  sibi  distrahal,  voi  simile  aliquid  paciscalur, 
ad  compIcDdum  id,  quod  pepigerunt,  ex  vendilo  agerc  poteri!. 

(n)  L.  12.  de  praescript.  verb.  (19.  3.).  Procul.  Si  vir  uxori  suac  fundos  vendidit,  et  in 
venditione  comprehensum  est,  convenisse  intcr  eos,  si  ea  nupta  ci  esse  desiissct,  ut  eos  fun- 
dos, si  ipse  vellct,eodem  prelio  muiier  transcribcrel  viro,  in  factum  esistitilo  iudiciuin  esse  red- 
dendum,  idquo  et  in  aliis  personis  obsertandum.—  L.  5.  C.  de  paci,  intcnt.  et  venid.  (4.  51.). 

(o)  L.  58.  6n.  de  paci.  (2.  14.). 

(p)  L.  7.  g.  3.  L.  8.  de  iun.  dot.  (23.  3.).  — L.  1.  g.  4.  L.  2.  de  reb  cor.  qui  sub.  lui- (27.9.). 

(a)  L.  1.  pr.  h.  t.  Paul.  Sicut  atiud  est  vendere,  oliud  omero,  alius  cmlor,  alius  venditor, 

ila  prelium  aliud,  aliud  meri;  at  in  pertnulalionc  discerni  non  potcst,  uter  emtor,  vcl  uter  ven- 
ditor sit,multumque  diDcrunl  praeslaliones.  Emtor  cnim,nisi  numos  accipientis  feceril,  teneUtr 
ex  vendilo,  venditori  sufficit  ob  eviclionem  se  obligare,  possessionem  tradcre,  et  purgari  dolo 
malo;  ilaque  si  cvicta  res  non  sit,  nibil  debet.  In  pcrmulalione  vero,  si  ulriinquo  prelium  est, 
utriusque  rem  beri  oportet,  si  mcrx,  neutrius;  sed  quuru  debeat  et  res,  et  prelium  esse,  non 
potest  inveniri,  quid  eorum  meri,  et  quid  prelium  sit.'ner  ratio  patitur,  ut  una  eadcmque  res 
et  vencat,  et  pretium  sit  emtionis.  g.  28.  Inst.  de  net.  4.  6.).  g.  2.  Inst.  de  emt.  vend.  (3.23.). 
L.  5.  §.  1.  de  praescr.  verb.  (19.  5.).  — L.  2.  C.  li.  t. 


ale 


Digitized  by  C 


— 463  — 


L’obhligazione  nascente  da  un  simile  contratto  consiste  in  dare,  sic- 
ché chi  dà  la  cosa  in  pennuta  dev’  esserne  effettivo  proprietario  (b).  Dal 
carattere  della  obbligazione  nasce  che  dal  momento  della  consegna  l’og- 
getto da  permutarsi  passa  nella  proprietà  dell'  altro  contraente , quantun- 
que egli  non  avesse  adempito  al  proprio  obbligo  (c).  Nella  permuta  è le- 
cito pentirei  e recederne;  e se  la  cosa  è di  tal  natura  che  viene  ordinaria- 
mente venduta,  e chi  la  riceve  dà  pure  una  cosa  invece  del  prezzo,  la  per- 
muta prende  aspetto  di  compra,  onde  la  cosa  nè  passa  necessariamente 
nella  proprietà  dell’altra  parte,  nè  vi  sarà  diritto  a recederne  (d). 

§.  372. 

C.  Del  contralto  estimatorio. 

Il  contratto  estimatorio  si  ha  quando  qualcuno  premessane  la  stima, 
dà  una  cosa  altrui,  il  quale  assume  obbligo  o di  consegnare  la  stessa  cosa 
in  natura,  ovvero  il  prezzo  di  stima.  Tale  contratto  che  ha  in  parte  la  lìso- 
nomia  del  mandato  e può  avere  quella  della  conduzione  di  opera,  fu  con- 
siderato come  contratto  innominato  (a).  Però  in  forza  di  un  tale  contratto 
si  fonda  una  obbligazione  alternativa  per  colui  che  .riceve  l'oggetto;  non 
divenendo  egli  proprietario  dell’oggetto  ricevuto,  non  può  essere  tenuto 
pel  caso  fortuito,  eccetto  quando  abbia  provocato  l’altro  contraente  a fare 
il  contratto,  ovvero  assolutamente  si  fosse  obbligato  al  prezzo  di  stima  (b). 

(b)  L.  1.  pr.  g.  3.  b.  t.  Paul.  Ideoque  fedius  a it,  alienarti  rem  dantem  natia  conlrahere 
permuta  tionem. 

(c)  !..  4.  C.  h.  t.  ltioclet.  et  Maxim.  Quum  precibus  tuia  etpresscris,  placitum  i (iter  te  et 
alium  permutalionis  interccsaissc,  eumque  fun  ium  a le  datimi  vendidisse,  contra  cmtorem  qui- 
dem  te  nullam  baberc  actionem  pcrapicis,  quum  ab  co  susceperit  dominium,  cui  te  tradidisoc 
titulo  permutalionis  Dori  negas.  Sed  si  secundum  Gdem  placiti  slipulatio  subiecta  est,  successo- 
rcs  eiusdetn,  cuoi  quo  contractum  Imbuisti,  convenire  non  probiberis.  Si  vero  nulla  stipulalio 
intercessi!,  pracscriptis  verbis  actio  est,  ut  vel  fides  placiti  libi  servetur,  vcl  qood  alterius  ac- 
cipiendi  fundi  gratta  dedisti,  causa  non  secuta  rcstitnatur. 

(d)  I..  1.  g.  4.  h.  t.  Paul.  Igitur  ei  altera  parte  traditone  facta,  si  alter  rem  nolit  bade- 
rò, non  in  boc  agemus,  quod  interest  nostra,  illam  rem  eccepisse,  de  qua  convenit,  sed,  ut  rcs 
contra  nobis  reddatur,  condictioni  locus  est,  quasi  re  non  secuta.  — L.  5.  g.  1.  de  praescr. 
verb.  (19.  8.).  — L.  1.  4.  5.  7.  C.  h.  t — -Ved.  Marezoll.  giu.  di  dr.  e proc.  civ.  1.  pag.  462. 

(a)  L.  1.  pr.  de  aestitn.  (19.  3 ).  Vip.  Actio  de  aestimato  proponitur  tollendae  dubitationis 
gratia.  Fuit  enim  magis  dubilalum,  quum  rcs  aestimata  vendendo  datur,  utrum  ex  vendilo  sii 
actio  propter  aestimationem,  sn  ex  locato,  quasi  rem  vendendam  locasse  videatur,  an  ex  con- 
duclo,  quasi  operas  conduxissem,  an  mandati.  Mclius  itaque  visum  est,  hanc  actionem  propo- 
ni, quolies  enim  de  nomine  conlractus  alicnius  ambigcrelur,  convenirci  laraen  aliquara  actio- 
nem dari,  dandam  aestimaturiam  pracscriptis  verbis  actionem;  est  enim  negotium  civile  ge- 
slum,  et  quidem  bona  lide,  quare  omnia  et  hic  locum  babent,  quae  in  bonae  (idei  iudiciis  di- 
ximus. 

(b)  L.  17.  g.  1.  praescr.  verb.  (19.  8.).  Vip.  Si  Margherita  libi  acclimata  dedero,  ut  aut 
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Colui  che  s’incarica  della  vendita  di  quest’oggetto  può  domandarne 
una  mercede  (c).  L’azione  nascente  dal  contratto  è l’actio  praescriptis  ver - 
bis  aestimatoria  per  entrambi  i contraenti  (d). 

D.  Della  locazione  e conduzione. 

§.  373. 

<)  Della  locatici  et  comincilo  rcrnm. 

T.  Inst.  de  locationc  el  condaetione  (3.  24.);  — D.  locati  conditeti  (19.  2.);  — C.  de 

locato  et  conducto  (4.  93.). 

I.  La  locazione  e conduzione  è contratto  consensuale  per  cui  mezzo 
qualcuno  promette  il  godimento  di  una  cosa  a chi  da  parte  sua  promette  di 
pagargli  una  mercede  stabilita  ( merces ).  Chi  promette  il  godimento  della 
cosa  si  appella  locator,  chi  accetta  e promette  la  mercede  appellasi  condu- 
ctor,  e propriamente  colonus  se  il  godimento  si  esercita  sopra  beni  rusti- 
ci, inquilinus  se  sopra  beni  urbani  (a). 

1)  Circa  alla  idoneità  de’subbietti  valgono  le  medesime  regole  che  ne- 
gli altri  contratti  con  le  seguenti  modificazioni  : 

a)  i soldati  non  possono  prendere  in  locazione  case  nè  altre  posses- 
sioni (b); 

b)  è interdetto  ai  decurioni  qualunque  contratto  di  locazione  (c); 

c)  i chierici  possono  prendere  in  locazione  solamente  le  possessioni 
delle  loro  chiese  (d); 

d)  finalmente  i tutori  e curatori  prima  di  dare  i conti , e gl’  impiegati 
per  le  imposte  non  possono  prendere  in  locazione,  i primi  le  cose  de’  mi- 
nori, ed  i secondi  le  cose  fiscali  o del  patrimonio  dell’imperatore  (e). 

eadem  mihi  afferres,  aut  pretini!)  eorum,  deinde  hacc  pericrint  ante  venditionem,  cuins  pericu- 
lum  sii?  El  ait  Labeo,  quod  et  Potnponius  scripsit,  si  quidem  ego  le  venditor  rogavi,  meura 
esse  periculam,  si  tu  me,  taum,  si  ncuter  nostrum,  sed  duntaiat  consensimus,  teneri  te  hacle- 
nus,  ut  dolum  et  culpam  mihi  praestcs.  Aclio  ameni  et  hac  causa  inique  crii  praescriptis  vcr- 
bis-  — L.  3.  §.  3.  commod.  (13.  6.).  confr.  L.  1.  g.  1.  de  aeslimat.  (19.  3.). 

(c)  L.  2.  de  aeslimat.  (19.  3.).  Paul,  lisce  actio  ulilis  est,  et  si  merces  intervenil. 

(d)  L.  1.  2.  eod.  — Ved.  not.  (a). 

(a)  L.  24.  g.  1.  2.  L.  23.  g.  1.  h.  t. 

(b)  L.  30.  b.  t.  il oileti.  Si  ignorans  quis  militi  quasi  pagano  locaverit,  eiigcre  illuni  posse 
probandum  est;  non  cairn  contcmnil  discipl i narn , qui  ignoravi!  militali).  — L.  31.  33.  h.  t. 

(c)  L.  30.  C.  eod.  Theod.  et  Valentia . Curialis  neque  procuralor,  ncque  conductor  aliena- 
rum  rerum,  nec  Ddeiussor  aut  mandalo  conductoris  eiislat.  Alioquin  nullam  obligationem  ne- 
que locatori  neque  conduclori  ci  huiusmodi  contrada  competere  sancimus. 

(d)  Kov.  123.  c.  0. 

(e)  !..  49.  b.  t.  Modelliti.  Tutores  curaloresque  constituti,  priusquam  oIDcii  sui  rationes 
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2)  Può  essere  oggetto  di  questo  contratto  ogni  cosa  atta  al  godimento. 

Come  nel  contratto  di  vendita  così  in  questo  la  validità  di  esso  non 
dipende  dalla  circostanza  se  il  locatore  sia  o no  proprietario,  ovvero  aves- 
se il  diritto  di  concederne  l’uso  (g). 

Lo  stesso  proprietario  può  essere  conduttore  della  cosa  propria,  e 
anche  di  quella  su  cui  pesa  un  diritto  reale  in  altrui  favore,  come  un  usu- 
frutto, una  enfiteusi,  superficie  o anche  un  ius  possessioni  (h). 

3}  La  mercede  o il  locarium  dev’essere  una  pecunia  numerata  , certa 
e vera;  per  una  cosa  fruttifera  si  può  dare  come  locarium  una  quantità  di 
frutti  determinala;  in  caso  che  essa  non  fosse  quantitativamente  fissata, 
saranno  applicabili  le  regole  della  società  (i). 

Come  contratto  consensuale  la  locazione  e conduzione  addiviene  per- 
fetta appena  le  parti  si  sono  concordate  sui  punti  essenziali. 

II.  Circa  agli  obblighi  de'due  contraenti: 

1)  Il  locatore  è obbligato  a consegnare  uel  tempo  stabilito  la  cosa  lo- 
cata in  modo  che  il  conduttore  potesse  goderne  nella  guisa  convenuta  nel 
contratto  (k),  e lasciargliene  il  godimento  pel  tempo  stabilito  (I). 

reddunt,  prohibentur,  ne  quid  de  patrimonio  Caesaris  ronductuin  habeant;  ac  si  quis  id  dissi- 
mulane nihilominus  ad  conducenda  Caesaris  praedia  accesserit,  periodo  ut  falsarius  poma  alti- 
eilur.  llocquc  sanili  Impcrator  Scverus.  Sccundum  quac  sane  probàbili  erunl  et  a Hsro  con- 
ducere, qui  tulelam  curamve  gerunt.  — L.  un.  C.  ne  lui.  vel.  cur.  vectig.  cond.  (5.  41  ).  — l,. 
un.  C.  quii»,  ad  cond.  praed.  lise.  (11.  72.). 

(g)  L.  7.  9.  g.  6.  h l.  Vip.  Si  alienain  domimi  inibì  locavcris,  acque  inibì  legata  voi  do- 
nata sii,  non  teneri  me  tibi  ex  locato  ob  pensionem.  Seti  de  tempore  praelcrilo  videamus,  si 
quid  ante  legati  diem  pensioni*  debelur;  et  puto  solvcndum. 

(h)  L.  12.  g.  2.  L.  38.  de  usufr.  (7. 1.).— L.  ».  g.  1.  h.  t.— L.  28.  de  acquir.poss.  (41.  2.). 
confr.  L.  45.  pr.  de  R.  1.  (50.  17.).  — L.  15.  depos.  (18.  3.). 

(i)  L.  25.  g.  6.  b.  t.  Gai . Vis  maior,  qua  ni  Graeci  ©ecù  (rim  diviriam)  appellane  non 
debet  conductori  damnosa  esse,  si  plus  quam  tolerabile  est,  laesi  fuerint  fructus;  alioquin  mo- 
dicum  damnam  aequo  animo  Terre  debet  colonus,  cui  immodicum  lucrum  non  aufertur.  Appn- 
ret  ameni  de  eo  nos  colono  dicere,  qui  ad  pecuniam  numeratimi  conduxit;  alioquin  partiarius 
colonus  quasi  societatis  iure  et  da  mini  in  et  lucrum  cum  domino  fundi  parti  tur. — L.  8.  21.  C.  li.  t. 

(k)  L.  15.  g.  l.L.  19.  g.2.  h.  i.  Vip.  Et  conduclo  actio  conductori  datur.Compctil  auiem  ex 
bis  causis  fere, ut  pula  si  re,  quam  conduxit,  fruì  ei  non  liceat,  forte  quia  possessio  ei  aut  totius 
agri,  aut  partis  non  praestatur,  aut  villa  non  relieitur,  vel  slabulum,  vel  ubi  greges  eius  stare 
oporteat,  vel  si  quid  in  lege  conductionis  convcnit,  si  hoc  non  praestatur,  ex  conduclo  agetur. 

(l)  L.  9.  pr.  L.  19.  g.  5.  L.  24.  g.  4.  L.  30.  cod.  Paul.  Colonus,  si  ei  frui  non  liceat,  tn- 
tius  quinquenni!  nomine  statini  recto  agel,  ctsi  reliquis  annis  dominus  fundi  frui  patialur;  ncc 
enim  seoiper  liberabitur  dominus  eo,  quod  sccundo  vel  tertio  anno  patiatur  fundo  fruì;  nani 
et  qui  expulsus  a conduclione  in  atiam  se  coloniam  contulit,  non  sufleciurus  duabus,  neque 
ipse  pensiooum  nomine  obligatus  erit,  et  quantum  per  singulos  annos  compendii  facturus  orai, 
consequelur;  sera  est  enim  patienlia  fruendi,  quae  olTertur  co  tempore,  quo  frui  colonus  aliis 
rebus  illigatus  non  potcsl.  Quodsi  paucis  diebus  prohibuit,  deinde  pocnitentiam  agii,  omniaque 
colono  in  integro  sunt,  nibil  ex  obligationc  paucorum  dieram  mora  minuet.  Item  uliliter  ex  con- 
ducto  agii  is,  cui  secundum  conventionem  non  praestantur,  quae  convenerant,  sive  prohibea- 
lur  frui  a domino  vel  ab  extraneo,  quem  dominus  probibere  potest. 

Virilio  romano.  — Voi.  11.  59 
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Il  locatore  deve  anche  prestare  l’evizione,  però  quando  il  caso  di  evi- 
zione avviene  senza  colpa  del  locatore,  e questi  tiene  un'altra  cosa  atta  al 
simile  godimento  stabilito,  per  equità  può  andare  esente  dalle  conseguenze 
della  evizione  concedendo  al  conduttore  l’uso  di  questa  seconda  cosa  (m). 

Il  locatore  inoltre  ha  obbligo  di  mantenere  l’ oggetto  sempre  nello 
stato  locativo , e fare  le  necessarie  riparazioni  affinchè  il  godimento  nè  si 
rendesse  impossibile  nè  venisse  menomato;  quando  tali  spese  necessarie 
sono  state  fatte  dal  conduttore,  il  locatore  è obbligato  a rimborsargliele, 
quanto  alle  utili  il  conduttore  può  chiederle  fino  al  vantaggio  reale  che  ac- 
quistò l’oggetto;  quanto  alle  voluttuarie  avrà  egli  solamente  il  ius  tol- 
lendi  (n). 

Tutte  le  imposte  che  gravitano  sulla  cosa  locata  e gli  acquartieramenti 
militari  sono  a carico  del' locatore  (o).  , 

Il  danno  casuale  è a carico  anche  del  locatore  ( casum  sentit  dominus ); 
ma  se  la  cosa  fu  data  col  prezzo  di  stima,  il  caso  fortuito  è a carico  del 
conduttore,  poiché  questi  ne  addiviene  proprietario,  senonchè  terminata 
la  locazione  è obbligato  a ritornare  una  simile  cosa:  questa  specie  di  con- 
tratto è appellato  c ontractvs  socidae  (p). 

Quando  il  godimento  pattuito  è impedito  bisogna  fare  la  distinzione 
se  per  colpa  del  locatore  o per  caso  fortuito;  nel  primo  caso  ha  diritto  il 
conduttore  al  pieno  risarcimento  dell’  interesse  ? nel  secondo  caso  ad  un 
diffalco  della  mercede,  purché  la  diminuzione  del  godimento  sia  stata  no- 
tevole (q). 

Quando  fu  locata  una  cosa  fruttifera,  e per  casi  straordinarii  non  si 

(m)  L.  9.  pr.  L.  60.  eod.  Vip.  SI  quls  domani  bona  Gde  ormoni  Tel  fundum  locaverit  mihi, 
isque  sit  evictus  sine  dolo  malo  eulpaque,  Fomponius  ait,  nihilorninus  eum  teneri  ei  conduclo 
ei,  qui  condoiit,  ut  el  praestelar,  Trai  qaod  conduxit  licere.  Piane  si  dominns  non  palialnr,  et 
locator  paratas  sit  aliam  habitalìonem  non  minila  comraodam  praestare,  aequissimum  esse  ait, 
absolvi  locatorem. 

(n)  L.  15.  g.  1.  L.  25.  g.  2.  L.  55.  g.  1.  L.  61.  pr.  eod.—  confr.  19.  g.  1.  h.  t.  Paul.  In 
condacto  fundo  si  condaetor  saa  opera  aliqoid  necessario  Tel  ulililer  auierit,  Tel  aedificaveril, 
Tel  instituerit,  quum  id  non  convenisset,  ad  recipienda  ea,  quae  impendit,  ex  condacto  cuoi  do- 
mino fondi  experiri  potest. 

(o)  L.  un.  g.  3.  C.  de  sia  pubi.  (43.  10.).  — L.  9.  C.  de  metal.  (12.  41.).— confr.  L.  2.  C. 
de  ano.  et  trib.  (10.  16.). 

(p)  L.  3.  54.  g.  2.  b.  t.  Paul.  Paalus  respondit,  servas  qui  aestimatas  colonae  adscriptus 
est,  ad  periculum  colonne  pertinebit;  et  ideo  aestiraalionem  huius  defuncti  ab  herede  colonae 
praestari  oportere. 

(q)  L.  15.  g.  7.  8.  L.  19.  g.  1.  L.  24.  g.  4.  L.  25.  g.  1.  L.  33.  eod.  Vip.  Ubicnoque  ta- 

men  remissionis  ratio  babetur  ex  cansis  sapra  relalis,  non  id,  qaod  sua  interest,  condoctor  con- 
seqnitur,  scd  mercedis  exonerationera  prò  rata;  supra  denique  damnum  seminis  ad  colunum 
pertinere  declarator.  Piane  si  forte  dominus  fruì  non  paliatur,  vel  quum  ipse  locasset,  Tel  qoum 
aiius  alienum,  vel  quasi  procuralor,  Tel  quasi  suum,  quod  interest,  praestabilnr;  et  ila  Procu- 
lus  in  procuratore  respondit.  , . • 
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percepisca  che  una  piccola  quantità  di  frutti , il  conduttore  potrà  preten- 
dere un  diffalco  della  mercede  (r).  Su  questo  punto  giova  osservare  : 

a)  L’avvenimento,  il  quale  non  permise  al  conduttore  di  percepire  che 
una  minima  quantità  di  frutti,  dev’ esser  stato  extra  consuetudinem,  tanto 
se  un  tale  avvenimento  fesse  stato  naturale,  come  una  grandine,  una  som- 
mersione ecc.,  quanto  altrimenti  per  violenze  irresistibili  come  una  guer- 
ra ecc.;  se  all’incontro  un  tale  avvenimento  era  facile  a prevedere , come 
quando  il  fondo  giare  sulle  sponde  di  un  fiume , che  straripa  facilmente , 
non  si  potrà  pretendere  la  remissio  mercedis  (s). 

b)  In  secondo  luogo  l’avvenimento  straordinario  dev’essere  successo 
prima  della  percezione  de’frutti;  che  se  avviene  dopo,  ancorché  questi  fos- 
sero tutti  o in  parte  periti,  essendo  già  entrati  nella  proprietà  del  colono, 
non  puossi  da  questo  chiedere  la  remissio  mercedis,  perchè  damnum  sen- 
ti t dominus. 

c)  Il  danno  del  conduttore  dev’  essere  notevole  : nè  un  piccolo  danno 
dà  diritto  a ridurre  la  mercede  (t). 

d)  Quando  il  fitto  si  estente  a più  periodi  di  frutti , la  scarsezza  del- 
l’uno si  presume  compensata  dalla  ubertosità  dell'altro  (u).  Se  l’anno  di 
scarsezza  precede  l’ anno  ubertoso,  il  locatore  potrà  l’ anno  seguente  pre- 
tendere quello  che  dedusse  nell’annata  scarsa,  anche  quando  egli  accon- 
sentì al  diffalco  a titolo  di  donazione;  se  al  contrario  l’ anno  scarso  segue 

(r)  L.  15.  g.  2-7.  L.  28.  g.  6.  h.t.— L.8.  C.  h.  t.  Vip.  Si  vis  tempestati*  calamitosae  conti- 
geni,  an  locator  coadiutori  aliquid  praestare  debeat,  videamus.  Serviti*  omnem  vini,  eoi  reaisti 
non  polesl,  dominimi  colono  praestare  debere  ait,  ut  pula  fluminom,  graculorum,  sturnoram, 
et  si  quid  simile  acciderit,  aut  si  incnrsns  hosiiora  fiat;  si  qua  tamen  vitia  ei  ipsa  re  oriantur, 
haec  tlatnno  coloni  esse,  Tettiti  si  vimini  coacuerit,  si  raucis  aut  berbis  segetes  corruptae  sint. 
Sed  et  si  labes  facta  sit,  omuemque  froctum  tnlerit,  damnum  coloni  non  esse,  ne  sopra  damnum 
seminis  amissi  mercedes  agri  praestare  rogalur;  sed  et  si  uredo  fructum  oleae  corruperit,  aut 
eolia  fervore  non  assueto  id  acciderit,  damnum  domini  futurum.  Si  vero  nibil  extra  consuetu- 
dinem acciderit,  damnum  coloni  esse;  idemque  dicendum,  si  esercita*  praeteriens  per  lasciviam 
aliquid  abstulit-  Sed  et  si  ager  terree  motu  ila  corruerit,  ut  nusquam  sit,  damno  domini  esse; 
oporlere  enim  agrum  praeslari  conductori,  ut  fruì  possit.  Qoum  quidam  incendium  fondi  slle- 

' garet,  et  remissionem  desiderare,  ita  ei  rescriptum  est.  Si  praedium  colutiti,  propter  caium 
incenda  repentini  non  immerilo  subveniendum  Cifri  Mt.  Papinianus  libro  quarto  Besponsoruro 
ait,  si  uno  anno  remissionem  quis  colono  dederit  ob  sterilitatelo,  deinde  sequentibns  annis  con- 
tigit  ubertas,  nihil  obesse  domino  remissionem,  sed  inlegram  pensionem  etiam  eius  anni,  quo 
remisit,  exigendam.  Hoc  idem  et  in  vectigalis  damno  respondit.  Sed  et  si  verbo  donalionfs  do- 
minus  ob  sterilitatem  anni  remiserit , idem  erit  dicendum,  quasi  non  ait  donatio,  sed  transa- 
elio.  Quid  tamen,  si  novissimus  erat  annua  sterili»,  in  quo  ei  remiserit?  Verius  dicetur,  etsi  su- 
periore* uberes  fuerunt,  et  scit  locator,  non  debere  enm  ad  computationem  vocari. 

(s)  L.  15.  g.  2.  6.  b.  t.  Vip.  Quum  quidam  de  fruclunm  exiguitate  quereretur  non  esse  ra- 
tionem  eius  babendam,  Hescripto  D.  Antonini  cominciar.  Item  alio  reserìpto  ita  conlioetur: 
Novam  rem  deriderai,  ut  propter  vetuttatem  oinearum  remùrio  tibi  detur.  — Ved.  not.  prec. 

(t)  L.  25.  g.  6.  h.  L — Ved.  noi.  (r). 

(u)  L.  15.  g.  4.  h.  t.  - Ved.  not.  <q).  — L.  8.  C.  h.  t. 
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l'ubertoso,  e il  locatore  annuisce  alla  riduzione  bisogna  distinguerete 
egli  nulla  conobbe  della  ubertosità  dell’anno  precedente,  gli  sarà  concessa 
una  condictio  per  ripetere  quanto  avrà  dedotto  dal  prezzo,  se  lo  sapeva, 
tale  diffalco  si  avrà  come  donato,  e non  avrà  più  diritto  a ripetere  (v). 

e)  Quando  si  è espressamente  dal  conduttore  rinunciato  alla  riduzio- 
ne del  prezzo  per  avvenimenti  straordinarii , è da  comprendersi  di  quelle 
disgrazie  le  quali  distruggono  i frutti,  e non  quelle  che  guastano  e distrug- 
gono la  cosa  medesima  locala,  come  un  terremoto  ecc.;  imperocché  il  con- 
duttore in  siffatti  casi,  quantunque  avesse  sottoscritta  quella  clausola  di  ri- 
nuncia, potrà  sempre  chiedere  una  riduzione. 

2)  Il  conduttore  dall'altra  parie  è obbligato  di  fare  della  cosa  locata 
l’uso  stabilito  per  contratto;  se  no,  sarà  tenuto  anche  per  caso  fortuito  (w). 

3)  Deve  pagare  la  mercede  convenuta  alla  fine  del  contratto;  se  poi  la 
locazione  è fatta  per  più  anni,  sarà  dovuta  al  termine  di  ciascun  anno  una 
proporzionata  parte  della  mercede  convenuta,  anche  quando  il  colono  o 
l’inquilino  non  godeva  del  fondo  o della  casa  locata  (v). 

4)  Finito  il  contratto,  il  conduttore  deve  restituire  l’oggetto  locato  con 
ogni  sua  pertinenza  anche  quando  il  conduttore  rifiuta  la  restituzione  di- 
cendosi proprietario  (x). 

5)  11  conduttore  non  potrà  abbandonare  l’oggetto  locato  senza  un  mo- 
tivo legittimo,  e senza  averlo  denunziato  al  proprietario  (y). 

6)  Finalmente  il  conduttore  risponde  di  ogni  colpa  (z).  Per  far  va- 
lere questi  obblighi  sono  stabilite  le  azioni  locali  concludi. 

III.  Il  contratto  di  locazione  termina  come  qualunque  altro,  cioè  de- 
corso il  tempo  determinato,  col  mutuo  dissenso  ecc.  Si  ha  fiero  un  motivo 
di  estinzione  speciale  a questo  contratto,  ed  è che  l’uno  o l'altro  dei  due 
contraenti,  mentre  corre  il  tempo  della  locazione,  può  all'altro  disdire  il 
contratto.  Ciò  avviene  specialmente,  quando  non  vi  fu  determinato  il  teiti- 

(v)  L.  15.  8-  4-  C'C  idem. 

(w)  L.  11.  8-  1.  4.  L.  13.  8.  3.  L.  25.  8-  3.  L.  29.  h.  t.  Vip.  Si  hoc  in  tocalione  convenit:  > 
ignem  ne  habeto,  et  habuit,  tcnebitur,  ctiamsi  fortuilus  casus  admisit  incendium,  quia  non  de- 
bnit  ignem  habere  ; aliud  est  enim  ignem  innocenlcm  baberc,  permiltit  enim  habere,  sed  in 
n (ninni  ignem. 

(v)  L.  24.  8-  ‘3.  L.  30.  8-  3.  h.  t.  Paul.  Si  domns  vel  fundus  in  quinqnenninm  pensionibus 
Incatus  sit,  polest  dominus,  si  deseruerit  babitationem  vel  fundi  culturam  colonns  vel  inquili- 
nus,  rum  iis  statim  agere. 

(i)  L.  25.  C.  h.  t.  Vincici,  et  Maxim.  Si  quis  couduclionis  titolo  agrum  vel  aliam  quatn- 
cunque  rem  acceperii,  possessionem  prins  resliluere  debet,  et  lune  de  proprietate  litigare. 

(y)  L-  13.  8-  7.  h.  t .Vip.  Exercilu  veniente  migravit  conductor,  deinde  hospitio  inilitcs  fe- 
nestras,  et  celerà  suslulcrunl;  si  domino  non  denunliavit,  et  migravi!,  ex  locato  tenebilur;  La- 
bro aulem,  si  resistere  potuit,  et  non  resisti!,  teneri  ait.quacsenlentia  vera  est;  etsi  deounliare 
non  potuit  non  pulo  eum  teneri. 

(z)  L.  5.  8-  15.  commod.  (13.  6.).  - L.  11.  3-  2.  L.  25.  3.  3.  L.  29.  b.  I. 
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po,  ed  è dato  questo  diritto  tanto  al  locatore  quanto  al  conduttore,  nè  poi 
tal  diritto  ha  luogo  quando  fin  dal  principio  ne  Tu  stabilito  il  tennine.  Di 
questa  ultima  regola  vi  sono  però  molte  eccezioni,  per  mezzo  delle  quali 
si  ha  il  diritto  suddetto  anche  quando  fu  stabilito  il  tempo. 

1)  Il  locatore  potrà  disdire  e sciogliere  il  contratto  di  locazione  nei 
seguenti  casi  : 

a)  quando  il  conduttore  non  paga  la  mercede  per  lo  spazio  di  dueanni; 
contro  di  un  tal  diritto  non  è ammissibile  neppure  la  exceptio  paoli  de 
non  expcllendo  (aa).  Pel  conduttore  delle  pubbliche  imposte  non  è neces- 
sario neppure  di  attendere  due  anni  (bb); 

b)  quando  provi  di  essergli  necessaria  per  proprio  uso  la  casa  data  a 
pigione  (co); 

c)  quando  deve  compiere  delle  opere  nel  fondo  locato.  Su  questo  pun- 
to bisogna  distinguere:  se  le  opere  sono  indispensabili,  e tale  necessità 
non  era  visibile  al  momento  della  conchiusione  del  contratto,  il  condut- 
tore non  potrà  pretendere  tutto  il  ristoro  degl’interessi;  ovechè  altrimenti 
deve  essere  a lui  prestato  l'id  quod  interest  (dd); 

d)  finalmente  il  locatore  avrà  diritto  di  recedere  dal  contratto  quando 
il  conduttore  usa  della  cosa  male  e contro  le  condizioni  stabilite  (ee). 

2)  Il  diritto  medesimo  è concesso  al  conduttore  anche  prima  che  de- 
corresse il  tempo  stabilito  nei  seguenti  casi: 

(aa)  L.  51.  8-  1.  L.  30.  h.  I.  Paul.  Inler  localorem  fondi  et  conduclorcm  convenit,  ne  in- 
tra tempora  locationis  Seius  conductor  de  fundo  invilus  repelleretur  ; et  si  pulsstus  esset,  poe- 
nam  deccni  praestct  Titius  localor  Scio  enndactori,  vel  Seius  conductor  Titio,  si  intra  tempora 
locationis  discedere  velici,  acque  decem  Titio  locatori  pracslare  velici,  quod  inviccm  de  se  sti- 
palati sunt  ; quaero,  quum  Seius  conductor  bienni!  continui  pcnsionem  non  solveret,  an  sine 
melu  poenac  espelli  possit?  l'aulus  respondil,  quatnvis  nihil  etpressum  sit  in  stipulationc  poe- 
nali  de  solulione  pcnsionum,  tamen  verisimile  esse,  ita  convenisse  de  non  espellendo  colono  in- 
tra tempora  prac(ìnita,si  pcnsionibus  paruerit,  et,  ut  oportet,  colerei;  et  ideo  si  poeoam  pelerò 
coeperit  is  qui  pensionibus  salis  non  fecit,  profuluram  locatori  doli  esceplionem.  — Nov.  120. 
eap.  8. 

(bb)  L.  10.  8-  1.  de  pubi.  (39.  4.). 

(cc)  L.  3.  C.  b.  t.  .tutori.  Diaetae,  quam  te  conductam  babere  dicis,  si  pensionem  domino 
insulse  solvis,  invitum  te  espelli  non  oportet,  nisi  propriis  usibus  dominus  eam  necessaria!!! 
esse  probaverit,  aut  corrigerc  domum  malucrit,  aut  tu  male  in  re  locata  versalus  es. 

(dd)  L.  30.  33.  pr.  b.  t.  Qui  insulam  triginta  condolerai  singula  coenacula  ita  locavil,  ut 
quadraginla  et  omnibus  colligercntur  ; dominus  insulac  , quia  aedificia  vitium  Tacere  diceret , 
demolierat  eam;  quaesilum  est , quanti  lis  scstimari  dcbercl , si  is,  qui  totain  conduierat,  ex 
conducto  ageret?  Kcspondit,  si  vitiatum  acdilìcium  necessario  demolitus  esscl,  prò  portione  , 
quanti  dominus  praediorutn  locassel,  quod  eius  lemporis  habilalores  habilare  non  poluissent , 
rationein  duci,  et  tanti  litem  acstimari;  sin  autem  non  fuisset  necessc  dcmoliri.sed  quia  melius 
aedificarc  velici,  id  fccisset,  quanti  couducloris  interessct,  habilalores  ne  migrareut,  tanti  con- 
detnnari  oportere. 

(ee)  L.  64.  g.  1.  h.  t.  — Ved.  noi.  (a).  — L.  3.  C.  h.  I.  Nov.  120.  c.  8. 
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a)  quando  per  molto  tempo  vien  trascurata  la  consegna  del  fondo  lo- 
cato (ff)  ; 

b)  quando  nell’oggetto  locato  si  manifestano,  sia  dal  principio,  sia  in 
seguito,  mancanze  tali,  che  ne  rendono  difficile  l'uso,  purché  non  si  possa 
sul  momento  riparare  a questi  inconvenienti , o che  in  fatto  non  vi  si  ri- 
para dal  locatore  (gg); 

c)  finalmente  quando  un  timore  fondato  obbliga  di  abbandonare  la 
cosa  presa  in  fitto  (hh). 

3)  Nel  caso  che  il  locatore  vendesse  la  cosa  locata,  il  nuovo  proprie- 
tario non  è tenuto  a rispettare  il  fittaiuolo  o l'inquilino;  ma  le  obbligazioni 
nascenti  dal  contratto  di  locaziodfe  non  si  estinguono  per  questa  vendita: 
e in  fatti  tra  le  persone  contraenti  restano  ancora  i seguenti  effetti  della 
obbligazione  : 

a)  L’ originario  locatore  sarà  obbligato  sempre  di  prestare  al  condut- 
tore l’uli  fruì  licere , obbligo  che  potrà  mandare  ad  effetto  conchiudendo 
un  patto  in  proposito  col  compratore  (ii).  Non  facendo  questo,  ovvero 
non  venendo  in  tutto  adempiuto  un  simile  patto , il  locatore  può  essere 
convenuto  in  giudizio  dal  conduttore  con  Tacito  conditeli,  e condannato 
agl’interessi  (kk). 

b)  Similmente  il  conduttore  non  può  essere  obbligato  a continuare  la 
sua  obbligazione  col  nuovo  proprietario,  ma  verso  il  primo  proprietario 
locatore  è sempre  in  relazione  obbligatoria,  quando  specialmente  questi 
adempie  ai  suoi  obblighi;  ed  in  questi  casi,  il  primo  proprietario  continui 
o no  ad  essere  tale,  è perfettamente  indifferente  (11). 

c)  AU’inquilino  che  vuole  andar  via  si  concede  un  interdetto  per  avere 
le  sue  cose  non  pignorate  e trattenute  dal  locatore,  un  tale  interdetto  è co- 
nosciuto col  nome  d'interdiclum  de  migrando.  Egli  è chiaro  per  se  stesso, 
che  un  tale  mezzo  giuridico  non  sarà  ammesso  quando  l’inquilino  non  ha 
in  parte  od  in  totalità  pagata  la  mercede  convenuta  (mm). 

(ff)  L.  24.  8-  4.  L.  60.  b.  t.  — Ved.  noi.  (k). 

(gg)  L.  28.  8-  2-  L.  27.  h.  I.  Gai.  Si  vicino  «edificante  obscurenlur  lamina  coenicnli,  te- 
neri  localorem  inquilino;  certe,  quin  lice*!  colono  tei  inquilino  relinqnere  conductionem,  nulla 
dnbitalio  est. 

(hh)  L.  13.  8-  7.  L.  27.8.  l.h.  t.  Alfen.  ltem  interogatns  est  si  qois  timoris  causa  emigras- 
se!, deberet  mercedem,  necne?  Bespondit,  si  cassa  fuisset,  cur  periculom  limerei,  quamvis  pe- 
ricoloni vere  non  fuisset,  lamen  non  debere  mercedem;  sed  si  causa  timoris  iusla  non  fuisset, 
nihilominus  debere.  — L.  28.  83.  de  damno  infecto  (39.  2.). 

(ii)  L.  28.  8-  1-  h.  t.  Gai.  Qui  fundum  fruendum  vel  babitationem  alieni  locarli,  si  aliqua 
ex  causa  fundum  rei  aedes  venda!,  curare  debet,  ut  apud  emtorem  quoque  eadem  pactione  et 
colono  frui,  et  inquilino  habitare  liceat;  alioquin  prohlbitus  is  agel  cum  co  ex  conducto. 

(kk)  L.  28.  8-  1.  L.  32.  h.  L — Ved.  not.  prec. 

(Il)  Ved.  Vang$rov>,  8-  643.  ann.  2 Vernburg.  disa.  n.  1. 

(mm)  Ved.  T.  D.  de  migrando  (43.  32.). 
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§•  374. 


()  Della  sublocano  e della  reloeatlo. 

Si  ha  la  sublocatici  quando  il  conduttore  loca  per  sua  parte  la  cosa  ad 
un  altro;  il  che  non  gli  è vietato  quando  non  vi  osta  una  convenzione  in 
contrario  (a).  Però  questa  nuova  locazione  non  fa  estinguere  i vincoli  giu- 
ridici che  vi  esistono  tra  il  primo  locatore  ed  il  conduttore,  questi  è sem- 
pre obbligato  verso  del  primo  locatore,  f risponde  anzi  di  qualunque  col- 
pa o negligenza  del  subconduttore,  (b).  •' 

La  rinnovazione  della  locazione  vien  detta  relocatio,  che  non  è altro 
se  non  un  novello  contratto  di  locazione  e conduzione  fatto  tra  le  medesi- 
me parti.  Esso  può  avvenire  espressamente  ed  allora  il  novello  atto  di  lo- 
cazione determinerà  la  natura  e la  estensione  della  relocatio  ; può  avve- 
nire tacitamente,  quando  scorso  il  tempo  della  locazione,  il  conduttore  con- 
tinui a restare  nel  possesso  e godimento  della  cosa  locata;  ed  in  questo  caso 
le  condizioni  del  novello  contratto  di  locazione  tacitamente  rinnovato  sa- 
ranno le  medesime  che  del  primo  (c). 

Quando  alla  durata  della  tacita  relocatio  vi  è da  fare  la  distinzione  se 
il  fondo  locato  è rustico  o urbano;  nel  primo  caso  si  è stabilito  che  la  re- 
localio  avrà  la  durata  di  un  anno;  se  al  contrario  il  fondo  locato  è urbano, 
si  ritiene  esservi  un  novello  contratto  tacito  senza  determinazione  di  tem- 
po, è però  libero  ognuno  di  disdire  la  relocatio  (d). 

ANNOTAZIONE 

Quest'ultimo  punto  per  poca  precisione  di  un  framento  di  Vlpiano  è molto  con- 
troverso. In  tre  opinioni  si  dividono  i giureconsulti.  La  comune  opinione  ritiene  che 
in  una  relocatio  tacita  l’inquilino  rimane  obbligato  per  il  tempo  che  in  realtà  abita, 
e che  per  conseguenza  egli  potrà  a suo  arbitrio,  quando  il  voglia,  disdire' il  contrat- 
to, e che  un  tale  diritto  concesso  al  conduttore  non  può  essere  negato  al  locatore. 
Al  contrario  altri  vogliono  che  il  tempo  stabilito  nel  primo  contratto  fosse  la  misura 

(a)  L.  6.  C.  h.  t.  (4.  65.).  Altxand.  Nemo  prohibetnr  rem,  quam  conduiil  fruendam,  ali! 
locare,  si  nihil  aliud  convenil.  — Confr.  L.  13.  |.  8.  de  asafr.  (7.  1.). 

(b)  L.  7.  8.  83.  h.  t.  (19.  2.). 

(c)  !..  13.  g.  1.  L.  14.  eod-  Vip.  Qui  ad  certum  ternpus  conduci!,  finito  quoque  tempore  co- 
lonus  est,  intelligitur  cairn  dominus,  quatti  patitur  colooum  in  fundo  esse,  ex  integro  locare; 
et  buiusmodi  conlractus  neque  verbi,  ncque  scripturam  utique  desiderant,  sed  nudo  consensu 
convalescunt.  Et  ideo  si  interim  dominus  furere  eoeperit,  vel  decesserit,  fieri  non  posse  Marcel- 
lus  ait,  ut  localio  redintegretur;  et  est  hoc  verum.  — L.  7.  10.  C.  b.  t. 

V.  (d)  L.  13.  g.  alt.  h.  u 

V 
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della  relocatio,  sicché  la  seconda  locazione  durerà  quanto  la  prima  (e).  Finalmente 
una  ultima  opinione  non  ammette  nè  il  tempo  del  primo  contralto,  nè  vuol  conce- 
dere il  diritto  della  disdetta  alle  parti  contraenti  ; ma  erede  che  bisogna  osservare 
il  termine  del  contratto  anteriore:  p.  e.  se  fu  stabilito  il  pagamento  a trimestre,  do- 
po terminato  il  contratto,  se  l'inquilino  vi  resta,  egli  sarà  conduttore  per  tre  mesi, 
e se  vi  resta  ancora,  fino  all'altro  termine  del  pagamento  e così  di  seguito. 

Le  parole  della  legge,  che  hanno  dato  occasione  a queste  opinioni  cosi  si  espri- 
mono: « In  urbanis  autem  praediis  alio  iure  utimur,  ut  prout  quisque  habitaverit, 

» ita  et  obligctur,  nisi  in  scriptis  certum  tempus  conductioni  comprehensum  est.  » 
Secondo  questo  passo  e specialmente  per  le  parole  prout  habitaverit , la  prima  opi- 
nione pare  la  più  esatta;  le  parole  in  questione  prout  habitaverit  sono  le  stesse  nelle 
Basiliche  (f) ; oltre  a ciò  se  le  leggi  avessero  voluto  osservare  per  il  secondo  contratto 
il  tempo  stabilito  dal  primo,  ciò  poteva  avvenire  tanto  pe' fondi  rustici,  che  gli  ur- 
bani; ora  non  essendo  questo  il  caso  per  i primi,  non  si  può  ammettere  per  gli  altri 
senza  sottigliezze.  Se  si  prescinde  per  un  poco  dal  tempo  stabilito  nel  primo  contrat- 
to, sarà  più  naturale  il  principio  che  la  relocatio  abbia  durata  più  breve  possibile, 
ed  un  tale  principio  si  trova  molto  bene  in  armonia  per  ciò  che  dispone  la  legge  ri- 
guardo ai  fondi  rustici;  imperocché  ne’predii  urbani  il  godimento  può  essere  eserci- 
tato in  ogni  momento,  mentre  per  i rustici  si  richiede  almeno  un  anno.  Molto  più 
controversa  è la  eccezione  di  questa  regola  generale  stabilita  nelle  parole:  nisi  in 
scriptis  certum  tempus  conductioni  comprehensum  est : le  quali  hanno  dato  occasio- 
ne a cinque  interpretazioni:  1)  Molti  antichi  giuristi  opinano  che  in  quelle  parole  si 
contenga  la  eccezione,  che  quando  il  contratto  di  locazione  è compilalo  in  iscritto, 
non  potrà  aver  luogo  una  tacita  relocatio  (g).  2)  Altri  credono  che  quando  il  con- 
tratto di  locazione  è scritto,  la  relocatio  di  un  fondo  urbano  dev'essere  considerata 
come  per  un  fondo  rustico,  ossia  dovrebbe  durare  un  solo  anno  (li).  3)  Una  terza 
opinione  determina,  che  le  parole  in  quistione  avessero  il  significato,  che  quando 
il  contratto  di  locazione  è scritto  e stabilisce  diversi  termini  come  unità  di  tempo, 
la  relocatio  si  terrà  valida  per  ognuna  di  queste  unità  di  tempo.  4)  Altri  opinano  che 
nelle  parole  in  questione  è da  comprendersi  un  certum  tempus  relocationi  compre- 
hensum, e per  conseguenza  la  regola  generale  avrà  la  piena  sua  applicazioni,  quan- 
do fin  dal  principio  non  fosse  stato  stabilito  il  tempo  per  una  possibile  relocatio  (i) . 
5)  Finalmente  la  maggior  parte  dei  giureconsulti  opina  che  quando  nel  primo  con- 
tratto di  locazione  fu  stabilito  in  iscritto  un  tempo  di  durata,  nella  tacila  relocatio 
devesi  accettare  il  medesimo  tempo  del  contratto  anteriore.  La  prima  delle  prece- 
denti opinioni  è da  rigettarsi  assolutamente:  imperocché  nelle  riportate  parole  della 
legge  non  è questione,  se  la  relocatio  sia  lecita  o no,  ma  del  tempo  della  medesima, 
nè  dà  un  logico  risultato  , poiché  resterebbe  sempre  questa  domanda  insoddisfatta 
per  mancanza  dello  scopo  pratico:  perchè  quando  vi  sarà  un  contralto  di  locazione 
in  iscritto  non  sarà  permesso  dalla  legge  una  relocatio  ? Non  è più  felice  la  seconda 
opinione, poiché  qui  manca  un  pratico  scopo,  e la  interpretazione  nefn  riesce  che  al- 
te) Ved-  Clock,  XVII.  p.  284.  noi.  159.  ISO.  dissertazioni  n.  1.  56.  Vaici,  §.  538.  — Bu- 
cher,  diritto  delle  obbligazioni  g.  69.  p.  243. 

(f)  Ved.  Bisil.  XX.  L.  73. 

(g)  Ved.  Gltìck.  XVII.  p.  390. 

(b)  PufenJorf.  obss.  iur.  univ.  tom.  I.  abs.  135.  — Thibaut.  sist.  g.  512. 

(I)  Cuichcn,  8,  512.  — Puclila,  Icz.  al  g.  369.  — Mutilar,  II.  p.  216. 
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quanto  fonata  e artificiale  dalle  riportate  parole  della  logge;  non  sapremmo  con 
quanta  logica  una  eccezione  del  secondo  caso,  cioè  della  regola  per  i fondi  urbani,  ci 
condurrebbe  alla  regola  generale  stabilita  per  i fondi  rustici,  ossia  per  un  obbietto 
affatto  diverso. -La  terza  opinione  non  dà  alla  fine  un  cattivo  risultato,  ma  bisogna 
convenire  che  non  sta  in  armonia  con  le  parole  di  Ulpiano.  Resta  adunque  la  quarta 
e l'ultima  delle  riportate  opinioni;  la  quarta  ò per  sè  importante  per  intrinsici  mo- 
tivi, l'ultima  sta  più  in  armonia  con  le  parole  della  legge;  ma  poiché  l'ultima  oltre  a 
corrispondere  alle  parole,  ci  porta  ad  un  risultato  logico,  faccettiamo  come  la  più 
esatta;  ed  in  fatti  quando  nel  contratto  anteriore  è stabilito  in  iscritto  il  tempo  della 
locazione,  ciò  dà  una  legale  presunzione,  che  in  una  tacila  relocatio  si  accetta  il  me- 
desimo tempo  stabilito  nel  primo  contralto  (k). 

§.  375. 


I)  Della  locatlo  et  conducilo  operarnm  et  operi». 

Aug.  Haute  de  op.  et  cond.  comtnent.  iur.  civ.  Llps.  1814. 

1 ) La  locatio  et  conducilo  operarum  consiste  in  ciò,  che  uno  dei  con- 
traenti promette  all’altro  determinati  servigi  ed  opere  per  compenso  in 
denaro,  senza  che  il  compimento  di  una  determinata  opera  sia  l’ obbietto 
immediato  del  contratto.  Colui  il  quale  promette  l’opera  è il  locator,  chi 
promette  il  compenso  il  conductor  operarum  (a);  a questo  concetto  appar- 
tengono i contratti  fatti  con  servitori  e giornalieri.  Sono  però  obbietti  di 
questo  contratto  solamente  le  opere  materiali,  e non  le  intellettuali  e le  li- 
berali (b).  Per  questo  contratto  valgono  le  medesime  regole  della  locatio  et 
conducilo  rerum,  fino  a tanto  ch’esse  possono  essere  compatibili  colla  na- 
tura dell’obbietto  : ossia  il  compenso  dev’essere  dato  in  moneta  contante, 
sebbene  in  alcune  volte  possono  essere  date  anche  cose  in  pagamento  (c). 

(k)  Ved.  Vangerow,  g.  645.  — Maretoll.  Gior.  di  Giess.  III.  p.  280. 

(a)  L.  5.  g.  2.  de  praescr.  verb.  (19.  5.).  Paul.  Al  quum  do,  ut  facies,  si  tale  sit  factum, 
quod  locari  solet,  pula  ut  tabulati)  pingas,  pecunia  data  locatio  eril.sicut  supcriore  casu  emtio 
si  res,  Don  erìt  locatio,  sed  nascetur  «et  civilis  actio  in  hoc,  quod  mea  interest,  vel  ad  repeten- 
duin  condictio.  Quotisi  tale  est  factum,  quod  locari  non  possit,  pula  ut  scrrum  manumitlas,  sire 
certuni  icmpus  adicctum  est,  intra  quod  manumittatur,  idquc,  quum  potuisset  manumitli,  rivo 
servo  transierit,  sive  fioilum  non  fuit,  et  tantum  lemporis  consumano  sit,  ut  potuerit  debue- 
ritque  manumilti,  condici  ei  potest,  vel  pracscriptis  verbis  agi;  quod  his,  quae diiitnus,  conve- 
lli t.  Sed  si  dedi  libi  scrvum,  ut  servum  tuum  manumitteres,  et  manumisisti,  et  is,  quem  dedi, 
cviclus  est,  si  sciens  dedi,  de  dolo  in  me  dandara  actionem  Iuliaous  scribi!,  si  ignorans,  in  fa- 
cium  civilem. 

(b)  L.  1.  pr.  si  mensor  fals.  mod.  (11.  6.).  — L.  5.  g.  2.  de  praescr.  verb.  cit.  — Ved.  noi. 
prcc.— L.  1.  pr.  g.  1.  de  eitr.  cogn.  (50.  13.). 

(c)  !..  9.  C.  de  pactis  (2.  3.).  — Si  pascenda  pecora  partiaria,  id  est  ut  foetus  eorum  por- 
tionibus,  quibns  placuit,  inler  dominum  et  pastorem  dividantur,  Apollinarem  suscepisse  proba-  • 
bilur,  fidem  pacto  proeswre  per  iudicem  compelletur. 

frinito  romano Voi.  11.  60 
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Da  una  parte  il  locator  operarum  ha  l' odio  locati  per  conseguire  il 
promesso  compenso  e per  far  valere  i diritti  nascenti  da  altri  patti  aggiunti, 
come  la  somministrazione  del  vitto,  delle  spese,  o dell’abitazioiie;  il  con- 
duttore è obbligato  al  pagamento  del  compenso,  anche  quando  i servigi 
sono  stati  inutili  per  lui,  e quando,  per  una  circostanza  inerente  non  nella 
persona  del  locatore,  ma  in  quella  del  conduttore  essi  non  ebbero  luogo; 
eccetto  però’quando  il  locatore  ebbe  altronde  lo  stesso  compenso  (d). 

Dall’altra  parte  il  conduttore  ha  l’actio  conducti,  per  costringere  l’al- 
tro contraente  ai  servigi  e alle  opere  promesse,  alla  prestazione  de'danni 
ed  interessi  in  caso  che  per  colpa  i servigi  furono  imperfettamente  o per 
nulla  adempiuti , ovvero  se  per  negligenza  o cattiva  volontà  fu  arrecato 
danno  al  patrimonio  del  conduttore  (e).  In  caso  che  il  locatore  avesse  lo- 
cato a molti  le  sue  opere,  il  primo  conduttore  è preferito  agli  altri  (f). 

2)  Se  l’obbietto  del  contratto  è la  esecuzione  di  un  determinato  lavoro 
per  mezzo  dell’attività  di  uno  de’con traenti,  si  ha  la  locatio  honductio  se u 
redemtio  operis;  colui  il  quale  promette  la  sua  opera  per  la  esecuzione 
del  lavoro,  rispetto  alla  sua  attività  è locatore  di  opere,  rispetto  al  lavoro 
da  farsi  è conductor  operis  ; chi  all'opposto  promette  la  mercede  rispetto 
alle  opere  dell’artefice  è conductor  operarum,  rispetto  al  lavoro  dicesi  lo- 
cator operis  (g). 

Il  primo  ossia  il  conductor  redemtor  operis  è obbligato  alla  esecuzio- 
ne dell’opera,  ed  ha  per  sè  l’actio  conducti  per  costringere  l’altra  parte  al 
pagamento  del  compenso;  generalmente  egli  ha  questo  diritto  dopo  aver 
terminato  in  ogni  sua  parte  l’opera  commessa  (h).  L’azione  medesima  può 

(dj  L.  13. 19.  8-  9.  10.  L.  38.  pr.  h (.  (19.  2.).  Vip.  Quum  quidam  eiceplor  operas  suas 
luca  ssei,  deinde  is,  qui  eas  conduieral,  decessisset,  Imperalor  Antonimia  cum  Divo  Severo  rc- 
scripsit  ad  libellum  exceptoris  in  baec  verba:  Quum  per  le  non  itetiste  proponas,  quominui 
locatai  operai  Antonio  Aquilae  ideerei,  li  eodem  anno  mercede*  ab  alio  non  uccepùti  /idem 
contraente  impleri  act/uum  est. 

(e)  Pr.  3.  1.  Inst.  h.  I. 

(f)  L.  26.  h.  t.  (19.  2.J.  Vip.  In  operis  duobus  simul  locati*  convenit,  priori  conductor!  ante 
satisfleri. 

(g)  L.  22.  8-  2.  L.  25.  8-  7.  L.  36.  51.  pr.  h.  t.  lavai.  Quum  insulam  aediiicaodam  loco, 
ut  sua  impensa  conductor  omnia  facial;  proprietatem  quidem  eorum  ad  me  transfert,  et  torneo 
locatio  est;  locat  tamen  artiftì  operaio  suatn,  id  est  faciendi  necessitatelo. 

(b)  L.  30.  8-  3.  L.  36.  51.  8-  1.  h.  t.  lavai.  Locavi  opus  faciendum  ila,  ut  prò  opere  re- 
demtori  cerlam  mercedem  in  dies  singulos  darem;  opus  viliosum  factum  est;  an  ex  localo  agere 
possim  T Bespondit:  si  ita  opus  locasti,  ut  bonitas  eius  Ubi  a conductorc  approbaretur,  tamelsi 
convenit,  ut  in  singulas  operas  certa  pecunia  darelur,  praestari  tamen  libi  a conductore  debet, 
si  id  opus  viliosum  factum  est;  non  enim  quidquam  interest,  ulrum  uno  prelio  opus,  an  in  sin- 
gulas operas  coUocalur,  si  modo  universilas  consummalionis  ad  conductorem  pertinuit.  Poterit 
ilaque  ex  localo  cum  eo  agi,  qui  viliosum  opus  fecerit,  nisi  si  ideo  io  operas  singulas  merces 
consliluta  erit,  ut  arbitrio  domini  opus  efficerelur  ; tum  enim  nihil  conductor  praeslare  domino 
de  bonilate  operis  videtur. 
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nel  tempo  stesso  essere  diretta  all’  id  quod  interest  per  i danni  cagionati 
dalla  colpa  dell’altro  contraente  (i). 

L’altro  contraente,  il  locator  operis,  ha  1 ’actio  locati,  la  quale  è di- 
retta alla  esecuzione  del  lavoro,  e secondo  le  circostanze  all  id  quod  inte- 
rest se  vi  è danno  prodotto  da  colpa  dell’altro  contraente  (k). 

11  conduttore  dell’opera  è tenuto  che  il  lavoro  siasecondo  la  commis- 
sione e senza  difetti  (1).  Il  redemtor  operis  , non  risponde  del  semplice 
caso  fortuito,  si  l>ene  del  danno  derivante  da  un  difetto  dell’opera  prima 
che  il  locatore  non  l’avesse  approvata;  quando  tale  approvazione  è neces- 
saria non  è richiesto  da  lui  che  una  diligenza  dell'opera  (m). 

§.  376. 

E.  Contratto  di  cnHteaftl 


Per  questo  contratto  ved.  voi.  I.  lib.  III.  c.  4. 

F.  Ileceptum  nautae  cauponcs  stabularii. 

§.  377. 

1)  Princlpll  generali. 

T.  D.  nauiac  caupones,  stabularli  et  recepla  restiluat  (4.  9);—  Furti  adversus  nau- 
ta», cauponcs  stabulario»  (47.  8). 


I padroni  di  barca  e gli  osti  i quali  accettano  viaggiatori  con  le  loro 
cose,  ed  in  generale  chiunque  per  industria  dà  alloggio  ai  forestieri,  assu- 
me l'obbligo  della  restituzione  di  quelle  cose,  e deve  rispondere  circa  esse 
di  qualunque  danno  o dispersione  (a). 


(i)  L.  28.  & b.  t. 

(k)  L.  48.  pr.  h.  t.  - L.  13.  8-  1-6-  L.  25.  8-  7.  L.  88.  8-  1-  eod. 

(l)  L.  81.  8-  1.  L.  62.  li.  t.  — Ved.  not.  (ta). 

(m)  L.  36.  37.  h.  t.  Fioretti.  Opus,  quod  aversione  localum  est,  donec  approbelur,  condu- 
ttori» periculum  est.  Quod  vero  ita  eonducturo  sii,  ut  in  pedes  mensurasvc  praestetur,  eatenus 
conductoris  periculo  est,  quatenus  admensum  non  sit;  et  in  utraque  causa  nociturum  locatori, 
si  per  eom  steterit,  quominus  opus  approbelur  vel  admeliatur.  Si  tamen  vi  maiore  opus  prius 
interciderà,  quam  approbaretur,  locatoris  periculo  est,  nisi  si  alind  actum  sit;  non  enim  am- 
plius  praestari  locatori  oporteat,  quam  quod  sna  cura  atqoe  opera  consecotus  esset.  — lavai. 
Si,  priusquam  locatori  opus  probaretur,  vi  aliqua  consumtnm  est,  detrimentum  ad  locatorom 
ita  perlinet,  si  tale  opus  fuit,  ut  probari  deberet. 

(a)  L.  1.  L.  2.  3.  pr.  8-  2.  L.  6.  8-  3.  h.  t.  (4.  9.1.  Vip.  Ait  Praetor:  Nautae,  coup  onci, 
(tabularti  quod  cuiutquo  (aicum  fare  reeeperint,  niii  rejfiiuenl,  in  eoi  indici um  dato.  Mail- 
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Questo  obbligo  è fondato  quando  le  persone  determinate  esercitano 
la  industria  di  oste  o di  padrone  di  barca,  e comincia  appena  i viaggia- 
tori furono  ricevuti  e trasportarono  nella  locanda  o barca  o consegnarono 
le  loro  cose  (b). 

È fondato  l’obbligo  medesimo  per  qualunque  danno  o dispersione  de- 
gli oggetti  fatto  anche  dai  servitori  o da  altri  viaggiatori , cosicché  l’oste 
non  risponde  solamente  per  omnis  culpa  ; tale  obbligazione  cessa  appena 
vi  è una  vis  maior,  per  cui  si  concede  all’obbligato  una  eccezione;  ovvero 
quando  vi  è colpa  di  colui  che  esercita  il  diritto,  o pure  le  cose  furono  in- 
volate fuori  della  barca  o dell’osteria  (c). 

In  generale  è indifferente  se  le  cose  furono  consegnate  a coloro  che 
menano  una  di  queste  industrie,  o alla  loro  gente,  e se  si  sia  o no  pattuita 
la  mercede  (d). 

La  semplice  protesta  degli  osti  ecc.  p.  e.  affissa  alla  porta  della  lo- 
canda non  scusa  da  questi  obblighi;  fa  mestieri  che  essi  si  dichiarino  coi 
viaggiatori  rimuovendo  da  loro  ogni  obbligo,  e che  questi  ultimi  accettino 
la  dichiarazione;  ossia  si  possono  esimere  solamente  pervia  di  contratto  (e) . 

Da  quest’ obbligo  nasce  una  doppia  azione: 

ma  utilitas  est  huius  Editti,  quia  neressc  est  pleramqoe  eoram  (idem  sequi,  et  res  custodiac  eo- 
rum  commiltere.  Ne  quisquam  pulci  gravitcr  hoc  advcrsus  cos  cooslilutum;  nani  est  in  ipsorum 
arbitrio,  ne  quem  recipiant;  et  nisi  hoc  esse!  statutum,  materia  daretur  cum  furibus  adversus 
eos,  quos  recipiunt,  cocundi,  quum  ne  nunc  qnidem  absiineant  huiusmodi  frandibus, 

(b)  L.  1.  g.  8.  L.  3.  g.2.  eod.  Vip.  Recipit  autem  salvum  foro,  utrum,  si  in  navem  res  mis- 
sae  ei  assignatae  sunt,  an,  etsi  non  sint  assignatae,  hoc  tanien  ipso,  quod  in  navem  missae  sant 
receplae  videnlur  ? Et  pulo,  omnium  eum  recipere  cuslodiam,  quae  in  navem  illatae  sunt,  et  fa- 
ctum non  solum  nautarum  praeslare  debere,  sed  et  veclorum. 

(c)  L.  3.  g.  1.  L.  7.  prod.  Vip.  Ait  Praelor:  nùt  reslitucnt , in  eoa  iudicium  dabo.  Ex  hoc 
Ediclo  in  factum  Belio  profìciscitur.  Sed  an  sit  necessaria,  videndum,  quia  agi  civili  actione  ex 
hac  causa  poteril.  Si  quidem  merces  intervenerit,  et  locato  vcl  conducto;  sed  si  tota  navis  lo- 
cata sit,  qui  conduxit,  ex  conducto  etiam  de  rebus,  quae  desunt,  agere  palesi;  si  vero  res  per  - 
ferendas  nauta  conduxit,  et  locato  convenictur;  sed  si  gratis  res  susceplae  sint,  ait  Pomponins 
depositi  agi  polnisse.Miralur  igitur,  cur  bonoraria  aclio  sit  inducta,  quum  sint  civiles;  nisi  for- 
te, inquit,  ideo,  ut  innotesceret  l’raetor  curam  agere  reprimendac  improbitatis  hoc  gonus  homi- 
num,  et  quia  in  locato  conducto  culpa,  in  deposito  dolus  dunlaxat  praeslatur.  At  hoc  Ediclo 
omnimodo,  qui  recepii,  tenetur,  etiamsi  sine  culpa  eius  res  periit,  vel  damnum  dalum  est,  nisi 
si  quid  damno  fatali  conlingit.  Inde  Labeo  scribit,  si  qaid  naufragio,  aut  per  vim  piratarum 
perierit,  non  esse  iniquum  exceptionem  ei  dari.  Idem  erildicendum,  et  si  in  stabulo,  aut  in  cau- 
pona  vis  maior  contigerit. 

(d)  L-  1.  g.  2.  3.  3.  L.  3.  g.  1.  L.  6.  pr.  h.  t-  Paul.  Licet  gratis  navigaveris,  vel  in  cau- 
pona  gratis  deverleris,  non  tamen  in  factum  actiones  libi  denegabunlur,  si  damnum  iniuria 
passus  es. 

(e)  L.  7.  pr.  h.  t.  Vip.  Dcbet  exercitor  omnium  nautarum  suorum,  sive  liberi,  sive  servi 
factum  praestare.  Nec  immerito  factum  corum  praestat,  quum  ipse  eos  suo  periculo  adhibuerit; 
sed  non  alias  praestat,  quam  si  in  ipsa  nave  damnum  datum  sii.  Ceterum,  si  extra  navem,  li- 
cet a nanlis,  non  praestabit.  llem  si  praediierit,  ut  unusquisque  vectorura  res  suas  servet,  nc- 
que damnum  se  praestiturum,  et  consenserint  vectores  praedictioni,  non  convenitur. 
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1)  Virici  et  io  in  factum  quasi  ex  dclicto  la  quale  è diretta  al  doppio; 
bisogna  però  che  si  provi  le  cose  esser  state  involate  nella  locanda  e dalla 
gente  dell'oste  (f).  Quest’azione  non  è trasmessa  agli  eredi,  ma  è perpe- 
tua (g). 

2)  Se  al  contrario  non  si  può  provare  che  la  sottrazione  è stata  com- 
messa dalla  gente  dell’oste,  allora  si  dirà  un’odio  in  factum  per  la  resti- 
tuzione delle  cose  diretta  al  loro  valore,  ì’actio  de  recepto ; essa  è sempli- 
cemente rei  persecutoria  e va  contro  agli  eredi  (h). 

§.  378. 


t)  Odia  legge  Rhodla  de  Jactn. 

T.  0.  de  leg.  Kbodia  de  iactu  (14.  2).  — Schryrer,  sur  1*  loi  Etbodia  de  iacln,  Bru- 
lelles  1844. 


Secondo  una  legge  proveniente  dall’isola  di  Rodi,  legge  Rodia,  accet- 
tata dai  Romani,  è stabilito,  che  la  perdita  delle  merci  gettate  in  mare  per 
salvare  la  nave  dal  naufragio  è sopportata  ugualmente  da  tutti  i proprie- 
tarii,  e da  quelli  delle  merci  gettate,  e da  quelli  delle  merci  salvate,  e da 
quelli  da  nave  (a). 

Per  applicarsi  convenientemente  questa  massima  si  richiede  che  le 
cose  fossero  non  già  cadute  a caso  dalla  nave,  ma  gettate  allo  scopo  di 
salvarla  da  un  pericolo  imminente  (b)  ; che  se  il  pericolo  fosse  cagionato 
per  colpa  del  padrone  della  nave,  avrà  luogo  facUo  legis  Aquiliae  (c).  Bi- 
sogna che  in  realtà  le  altre  cose  caricate  sulla  nave  fossero  state  salvate 
per  questo  mezzo,  e che  non  sieno  perite  durante  il  tragitto  (d). 

Dal  concorrere  ai  danni  del  getto  è eccettuato  solo  il  proprietario 
delle  vettovaglie;  per  regola,  stimate  le  cose  perdute  secondo  il  prezzo  col 
quale  furono  comprate,  le  salvate  per  quanto  possono  essere  vendute , il 
danno  si  divide  egualmente  fra  tutti  (e). 

(f)  Ved.  L.  7.  8-  1.  2.  h.  t.  — Ved.  not.  prec.— L.  un.  advers.  naul.  (47.  3.). 

(g)  !..  7.  8 6.  b.  t.  (4.  9.).  — Dace  iudicia,  quamvis  honoraria  sani,  (amen  perpetua  sani; 

in  beredem  autein  non  dabuntur.  Proinde  et,  ai  servus  navem  exercuil  et  mortuus  est,  de  pe- 
culio non  dabitnr  actio  in  dominom,  nec  intra  annutn.  Sed  quum  volantale  patria  vel  domini 
servus  vel  Glius  eierccnt  navem,  vel  cauponam,  vel  stabulum,  puto  ctiam  hane  aclionem  in  so- 
lidnm  eos  pati  debere,  quasi  omnia,  quae  ibi  contingunt,  in  solidum  receperint. 

(b)  L.  1.  8 3.  L.  3.  8 1-8.  h.  t. 

(a)  L.  I.  9.  h.  t. 

(b)  L.  2.  pr.  8.  1.  2.  L.  6.  7.  h.  t. 

(c)  Ved.  L.  27.  8-  23.  ad  leg.  Aquil.  (9.  2.).  — L.  30.  8-  2.  locai.  (19.  2.). 

(d)  L.  2.  9-  7.  L.  4.  8 1.  L.  8.  pr.  h.  t. 

(e)  L.  1.  2.  8-  2.  4.  L.  4.  8-  2-  b.  t. 
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Come  nel  trasporto  delle  merci  vi  è una  locatio  conductio,  cosi  i pro- 
prietarii  delle  cose  perite  si  rivolgono  con  Tacito  concludi  al  padrone  della 
nave,  il  quale  a sua  volta  si  rivolge  mediante  Vadio  locati  contro  gli  altri, 
ma  come  egli  non  ètenuto  pel  getto,  cede  la  propria  azione,  e ciascun  con- 
venuto è condannato  prò  parte  (f). 

I Romani  estesero  queste  regole  per  analogia  ad  altri  casi  : p.  e.  nel 
caso  che  la  nave  venga  inseguita  dai  pirati,  quando  vengono  tagliati  gli 
alberi  o altri  attrezzi,  ovvero  quando  furono  gettate  in  mare  le  merci  per 
alleggerire  la  barca  ecc.  (g). 

\ / §•  379. 

5)  Obblighi  per  servigi  prestati. 

Quando  taluno  riscuote  comunemente  un  compenso  ai  suoi  servigi, 
tra  lui  e chi  l'adopera,  senza  bisogno  di  speciale  convenzione , nasce  un 
tacito  contratto  di  locazione:  e per  colui  che  ha  prestato  i suoi  servigi  è 
l'ondata  un’aclt'o  p raescriptis  verbis  (a). 

Oltre  a ciò  per  coloro  i quali  prestano  servigi  non  offerti  comune- 
mente, nè  locati,  come  i servigi  morali  e scientifici  degli  avvocati,  delle 
levatrici,  de'chirurgi,  dei  professori,  eccetto  i professori  di  filosofia  e di 
diritto  civile,  dei  sensali  [proxenetae ) ecc.  è anche  accordato  un  compenso 
determinabile  dal  giudice,  e che  si  potrà  conseguire  per  mezzo  di  una 
extraordinaria  cognilio  (b). 

Un  singolare  servigio  è quello  per  cui  si  dà  a taluno  una  cosa,  affin- 
chè questi  interceda  presso  il  principe;  nasce  da  ciò  un  obbligo  tutte  le 
volte  che  il  suffragium  non  è sollecitato  per  aver  un  impiego,  nè  sia  obbli- 
gatorio per  ragione  di  ufficio  (c). 

(f)  L.  2.  pr.  h.  t. 

(g)  L.  2.  8.  3.  L.  3.  4.  pr.  8.  §•  1.  «od.  — confr.  L.  ♦.  8-  2.  eod. 

(a)  L.  22.  de  praescript.  verb.  (10.  8.). 

(b)  L.  1.  4.  de  eitr.  cogn.  (80.  13.).  — L.  la.  de  proieneticis  (SO.  14.). 

(c)  L.  un.  C.  de  suffragio  (4.  3.).  — Noy.  8.  c.  1.  7.  Nov.  161.  L.  6.  C.  ad  leg.  lui.  repet. 
(9.  27.). 
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E.  Obbligazioni  nascenti  da  una  comunione. 
§.  380. 


1}  Del  contratto  di  loclftà. 

ri  P.  Inst.  de  societite  (3.  25);  — D.  prò  socio  (17.  2);  — C.  4.  tit.  (4.  37). 

I.  La  società  è un  contratto  bilaterale,  per  mezzo  del  quale  due  o più 
persone  si  uniscono  per  conseguire  uno  scopo  lecito  e giovevole  ai  loro 
patrimonii  (a). 

t)  L’obbietto  di  un  tale  contratto  differisce  secondo  i casi;  cosi  se  l’ob- 
hietto  della  società  consisterà  nella  prestazione  comune  di  opere,  si  appel- 
lerà società#  operarum,  se  al  contrario  consisterà  in  cose,  si  dirà  società s 
rerum  (b). 

Anche  nella  società  rerum  l’oggetto  può  essere  diverso , cioè  le  cose 
possono  essere  poste  in  comune  rispetto  alla  proprietà  o rispetto  al  sem- 
plice godimento,  ovvero  rispetto  all’uno  e l’altro  nel  medesimo  tempo;  nel 
primo  caso  si  avrà  una  societas  sortis,  nel  secondo  una  societas  usus  (c). 

2)  Come  l'oggetto  cosi  lo  scopo  può  essere  diverso , ed  in  fatti  le  so- 
cietà si  distinguono  in  simplex  e in  negotiaria  o questuaria;  la  prima  si  ha 
quando  la  società  tende  a tutt’ altro  fine  che  il  guadagno,  come  un  comune 
piacere,  l’arte,  la  scienza,  ed  in  questo  caso  esiste  la  relazione  giuridica, 
quando  per  conseguire  lo  scopo  comune  vi  sia  bisogno  di  obblighi  pecu- 
niarii. Al  contrario  quando  lo  scopo  della  società  è un  lucro,  bisognerà 
distinguere  se  un  tale  lucro  comune  è tutto  ciò  che  nasce  dall’  attività  dei 
sodi , ed  allora  la  societas  dicesi  questuaria  generali#  ; che  se  addiverrà 
comune  semplicemente  il  guadagno  di  una  determinata  specie  di  affari , 
sarà  specialis  ; e se  finalmente  solo  il  guadagno  di  un  singolo  affare  sarà 
comune  si  dirà  societas  questuaria  singularis  (d). 

Queste  tre  specie  di  società  sono  conosciute  col  nome  di  societas  sin - 
ffularis,  in  oontrapposto  della  societas  omnium  bonorum  la  quale  consiste 
nella  comunione  dell’intiero  patrimonio  con  ogni  lucro  e danno  {§.381)  (e). 

In  caso  che  vi  fosse  dubbio  sulla  natura  della  società  si  presume  sem- 

(»)  L.  31.  33.  37.  h.  t. 

(b)  L.  71.  pr.  h.  t.  — g.  2.  Inst.  h.  t.  — L.  1.  C.  h.  I. 

(c)  L.  88.  pr.  h.  I. 

(d)  L.  8.  pr.  L.  8.  82.  L.  71.  g.  1.  b.  t. 

(e)  L.  1.  g.  1.  L.  3.  g.  1.  L.  5.  pr.  L.  52.  g.  6. 18.  L.  73.  h.  I. 
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pre  per  una  società  generale,  e non  per  la  societas  omnium  bonorum  (f). 

II.  In  rapporto  agli  obblighi  nascenti  da  un  simile  contratto  fa  me- 
stieri distinguere  quelli  de’socii  tra  loro,  e quelli  di  tutti  essi  verso  i terzi. 

1)  I sodi  tra  loro  sono  obbligati  a prestare  tutto  quello  che  è deter- 
minato secondo  la  natura  e scopo  della  società  che  contrassero;  e la  per- 
dita delle  cose  avvenuta  prima  che  si  fossero  messe  nel  patrimonio  sociale 
è sempre  a carico  del  proprietario  e non  della  società  (g). 

Tutti  i sodi  sono  obbligati  di  pagare  le  spese  necessarie  ed  utili  fatte 
da  un  socio  in  vantaggio  comune;  il  danno  per  caso  fortuito  avvenuto  alle 
cose  di  un  socio  dopo  che  queste  furono  messe  nella  comunione,  va  a ca- 
rico di  tutti;  ed  il  lucro  e la  perdita  si  divide  in  proporzione  di  quanto  cia- 
scuno ha  contribuito;  similmente  anche  il  danno  che  agli  altri  deriva  per 
la  insolvenza  di  un  socio  (h). 

Ciascun  socio  nell'amministrazione  del  patrimonio  sociale  deve  pre- 
stare la  diligenza  in  concreto,  quando  esige  denaro  o altro,  deve  versarlo 
nel  patrimonio  sociale  con  gl’interessi  in  caso  di  mora  (i). 

Per  attuare  i quali  obblighi  è dato  al  socio  contro  l’altro  f actio  prò 
socio,  se  non  che  il  sodo  convenuto  potrà  opporre  V exceptio  compelen- 
tiae  (k).  Con  V actio  prò  socio  possono  concorrere  ancora  altre  azioni,  co- 
me V actio  communi  dividundo,  actio  furti  o la  condictio  furtiva,  Y actio 
legis  Aquiliae  e V actio  emli  venditi  (1). 

Le  disposizioni  che  riguardano  i diritti  e gli  obblighi  de’socii  tra  loro 
possono  essere  modificate  per  mezzo  di  patti  aggiunti;  senonchè: 

a)  Il  patto  che  uno  dei  sodi  sia  escluso  perfettamente  da  qualunque 
guadagno  che  dovrebbe  andare  ad  altri,  distrugge  perfettamente  il  con- 
cetto della  società;  una  simile  società  fu  appellata  dai  Romani  leonina  (m). 


(f)  L.  7-11.  13.  60.  g.  1.  L.  71.  g.  1.  h.  t. — L.  48.  g.  2.  de  acqa.  vel.  om.  hcred.  (29.  2.). 

(g)  L.  8.  g.  1.  L.  2».  pr.  L.  88.  g.  1.  h.  t. 

(h)  L.  6.  L.  38.  g.  1.  L.  SO.  L.  52.  g.  4.  15.  L.  60.  g.  1.  L.  61.  63.  g.  5.  L.  67.  h.  (. 

(i)  L-  5.  g.  2.  commod.  (13.  6.).  - L.  52.  g.  2.  L.  60.  72.  h.  l.  L.  23.  de  usur.  (22.  l.J. 

(k)  L.  63.  pr.  b.  t.  Circe  alla  contraddizione  tra  questa  legge  e la  L.  16.  de  re  iud.  Vedi 
Puchla,  l’and.  g.  245,  il  quale  crede  che  nella  compilazione  delle  Pandette  sia  stata  messa  fa- 
cilmente una  frase  di  qualche  giurista  dissenziente,  e di  per  pratico  risultato  che  la  limitazione 
ammessa  in  quest’ ultima  legge  non  debba  aver  nessuno  effetto.  Al  contrario  il  Rruter,  giorn. 
di  Uiess.  N.  ser.  XVI.  N.  1.  (1863.,  concilia  i due  passi  notando  la  dilfcrcnta  delle  parole  ado- 
perate da  Vlpiano;  giacché  nella  prima  legge  dice  con demnari,  nella  seconda  eonteniunfur, 
ed  opina  che  tanto  il  tociut  uni  ut  rei,  quanto  il  tociut  omnium  bonorum  hanno  Pejrcepfio  com- 
pef  enfine,  ma  che  solo  quest’ultimo  può  opporla  anche  in  esecuzione  della  sentenza  dopo  la  rei 
iudiccifa.  Il  Konjeroio,  g.  174.  ann.  2.  num.  7.  vorrebbe  ammettere  l’&icqjfio  compettnliac 
pel  tociut  uniui  rei,  dopo  una  cautae  cognitiu,  per  l’altro  assolutamente:  arg.  L.  22.  g.  1.  de 
re  iud.  Questa  ultima  opinione  pare  la  più  esatta. 

(l)  L.  38.  Un.  L.  43.  45.  47.  51.  L.  69.  b.  t. 

(m)  L.  29.  g.  2.  b.  t.  coufr.— L.  33.  g.  4.  de  don.  int.  vir.  et  ut.  (24.  1.). 
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Se  in  un  simile  affare  vi  è ì'animus  demandi,  e gli  altri  requisiti  della  do- 
nazione, può  essere  considerato  come  valido. 

b)  Al  contrario  può  esser  valido  quel  patto,  per  mezzo  del  quale  uno 
dei  sodi  ha  il  guadagno  e viene  liberato  da  qualunque  danuo;  ma  in  que- 
sto caso  non  è da  comprendersi  qualunque  danno  assolutamente  e qualun- 
que guadagno;  si  deve  invece  intendere  di  quel  guadagno  ultimo  che  si 
ha,  sottratte  le  spese  ed  i danni , e per  danno  quello  che  resta  sottratto  il 
guadagno  (n). 

È ancora  valido  quel  patto  aggiunto  in  forza  del  quale  ad  uno  dei  so- 
di è determinata  una  più  grande  porzione  di  guadagno;  ma  in  questo  caso, 
come  ancora  nel  precedente,  quando  si  parla  di  una  vera  società,  si  deve 
ritenere  che  la  porzione  maggiore  sia  quale  compenso  di  maggior  peso  (o). 

d)  Quando  per  un  socio  si  è determinata  una  porzione  maggiore  di 
guadagno  senza  determinarsi  quale  parte  di  perdita  egli  sopporterà,  que- 
sta si  proporzionerà  al  guadagno  (p). 

2)  Quanto  ai  diritti  e agli  obblighi  de' sodi  rispetto  ai  terzi  bisogna 
considerare  i seguenti  casi  : 

a)  Se  tutti  i sodi  insieme  hanno  conchiuso  un  affare  con  un  terzo,  è 
regola  generale  ch’essi  possono  convenire  quest’  ultimo  in  giudizio  prò 
rata,  e sono  egualmente  convenuti  dal  terzo;  però  la  porzione  che  essi  deb- 
bono non  è la  porzione  virile,  ma  la  rata  secondo  la  loro  parte  sociale  (q). 

b)  Se  invece  un  solo  o alcuni  hanno  conchiuso  l’ affare  col  terzo,  in 
quanto  ai  diritti  degli  altri  sodi  che  nascono  da  un  simile  contratto,  valgono 
le  medesime  regole  nell’acquisto  dell’azione  per  parte  de’terzi  (§.  344).  Per 
la  qual  cosa  gli  altri  socii  possono  convenire  il  terzo  come  cessionarii,  ed 
essi  hanno  il  diritto  di  chiedere  una  tale  cessione  secondo  le  loro  porzio- 
ni sodali,  quando  l’affare  conchiuso  secondo  il  suo  carattere  giuridico  può 
essere  appellato  affare  sociale.  Al  contrario  rispetto  agli  obblighi  degli  al- 
tri socii  bisogna  ancora  distinguere: 

aa)  Se  il  sodo  contraente  è un  mandatario,  vero  institor  degli  altri 

(o)  L. 29.  g.l.  b.  t.C/Zjp.Ita  coiri  societalem  posse,  ut  nullius  pariem  damai  alter  aentiat, lu- 
crata vero  commune  sit,  Cassine  putat;  quod  ila  demum  valebit,  ut  et  Sabiuus  scribi!,  si  tanti 
sii  opera,  quanti  damnum  est;  plcrumque  enim  tanta  est  industria  socii,  nt  plus  societali  con- 
ferat,  quam  pecunia;  item  si  solus  navigai,  si  solus  pcregrioetur  pericola  snbeatsolus.  — g.  2. 
Inst.  h.  t. 

(o)  g.  inst.  b.  t.  — L,  29.  pr.  h.  t.Si  non  fuerint  partes  socielati  adiectae,  aequas  eas  esse 
constat.  Si  vero  placuerit , ut  quis  duas  parles  vel  tres  babeat,  alias  unam , an  valeai?  Placet 
valere,  si  modo  aliquid  plns  conlulit  socielati  vel  pccuniae,  vel  operae,  vel  cuiuscamque  alte- 
rius  rei  causa. 

(p)  g.  3.  inst.  h.  t. 

(q)  L.  1 1.  g.  1.  de  duob.  reis  (48.  2.).—  L.  9.  C.  si  ceri.  pel.  (4.  2.).—  L.  4.  pr.  de  «ere. 
act.  (14. 1.).  — L.  44.  g.  1.  de  aed.  ed.  (21. 1.). 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  61 
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sodi,  ed  in  tale  qualità  ha  conchiuso  l’affare,  gli  altri  sono  obbligati  in  so - 
lidum  (r)  senza  che  potessero  avere  il  benefìcium  divisionis  (s). 

bb)  Se  un  socio  senza  essere  mandatario  ha  conchiuso  l' affare  col 
terzo  nell’interesse  della  società,  egli  solo  è direttamente  obbligato  verso 
il  terzo  contraente  ; questa  regola  generale  soffre  eccezione  in  due  casi  : 
cioè  quando  dopo  conchiuso  l’affare  segue  la  ratihabitia  degli  altri  sodi, 
ed  in  questo  caso  saranno  obbligati  in  solidum  (t),  e quando  per  mezzo 
dell’affare  conchiuso  da  uno  dei  socii,  si  accrebbe  il  patrimonio  sociale  (u); 
ma  in  questo  caso  secondo  le  regole  per  la  rem  versio,  gli  altri  socii  pos- 
sono essere  obbligati  solamente  prò  rata  (w). 

cc)  Finalmente  quando  il  socio  fece  l’affare  in  proprio  nome,  egli  ri- 
mane verso  il  terzo  contraente  solo  obbligato,  anche  quando  la  società  ne 
ritrae  vantaggio. 

III.  La  società  cessa  ex  personis,  rebus,  voluntate,  actione  (v). 

1 ) Ex  personis  solvitur  societas: 

a ) Per  mezzo  della  morte  di  uno  de’  socii;  giacché  gli  eredi  non  ad- 
divengono socii,  sebbene  per  le  relazioni  giuridiche  in  ciò  che  riguarda 
il  guadagno  e 1'  utile,  gli  eredi  rispondono  alla  società,  e questa  agli  ere- 
di, eccetto  nella  societas  vectigalium;  anzi  avvenuta  la  morte  non  solo  non 
si  trasmette  la  società,  ma  la  medesima  si  estingue  salvo  quando  fu  sta- 
bilito diversamente  (x);  in  caso  che  la  società  fosse  stabilita  in  perpetuo, 
l’erede  non  può  essere  mai  obbligato  a continuarla  (y); 

b ) La  società  si  estingue  per  mezzo  della  capitis  deminutio  massima 
e media;  per  la  cap.  dem.  minima  non  termina  la  società,  nè  rispetto  al 
solo  deminutus,nè  rispetto  agli  altri  socii  (z). 

(r)  L.  4.  g.  1.  de  esercii.  act.  (14.  1.).  Vip.  Sed  si  plures  eierceant,  unum  autem  de  nu- 
mero suo  magistrum  fecerint,  huius  nomine  in  solidum  poterunt  convenir!.— Confr.L.l.g.ult. 
L.  2.  e od.  L.  13.  — g.  2.  L.  14.  de  insti!,  act.  (14.  8.). 

(s)  L.  2.  de  exercit.  act.  (14.  4.).  — Confr.  L.  27.  g.  8.  de  pec.  (15.  1.). 

(t)  L.  CU.  de  Et.  1. 

(n)  L.  82.  h.  t.  Papinian.  Iure  socielatis  per  socium  aere  alieno  socius  non  obligatnr,  nisi 
in  communem  arcani  pecuniae  vcrsae  sant. 

(w)  Ved.  L.  10.  g.  4.  L.  13.  de  in  rem.  verso  (15.  3.). 

(v)  L.  63.  g.  10.  h.  t .Vip.  Societas  solvitur  ex  personis,  ex  rebus,  ex  voluntate,  ex  actione; 
ideoquc  sive  bomines,  sive  ras,  sive  voluntas,  sive  actio  intenerii,  distrahi  videtur  societas.  ln- 
tereunt  autem  homincs  quidem  maxima  aut  media  capitis  deminutione,  a ut  morte;  res  vero, 
quum  aut  nullae  relinquantur.aut  conditioocm  mutaverint,  ncque  enim  eius  rei, quac  iani  nulla 
sit,  quisquam  socius  est,  ncque  eius,  quae  consacrata  publiealave  sii;  voluntate  distrahilur  so- 
cietas renuntiatione. 

(x)  L.  4.  g.  1.  L.  35.  36.  L.  63.  g. 8. 10.  L.  65.  g.  8.  h.  t.— ved.  not.  prec.— g.  5. lnst.  h.  t. 

(y)  L.  1.  52.  §.  9.  L.  59.  70.  h.  t. 

(z)  L.  4.  g.  1.  L.  65.  g.  11.  b.  t.Paul.  Societas  quemadmodum  ad  haeredcs  socii  non  tran- 
sit,  ita  ncc  ad  arrogatorem,  nc  alioquin  invitns  quis  socius  eflkialur , cui  non  volt;  ipse  autem 
arrogatus  socius  pcrmanct,  nam  et  si  Cliusfamilias  emancipalus  fuerit,  permanebit  socius. 


— 483  — 


c ) Finalmente  si  estingue  per  mezzo  del  concorso  sulle  facoltà  di  un 
socio,  e.per  il  sequestro  (aa). 

2)  Ex  rebus  quando  l’ oggetto  della  società  perisce  interamente:  o 
quando  lo  scopo  sociale  è raggiunto  (bb). 

3 ) Ex  volunlate  mediante  espressa  e tacita  rinuncia  anche  quando 
fu  stabilita  una  società  perpetua  (cc).  Se  il  socio  vi  rinuncia  per  frodare 
gli  altri,  ossia  per  conseguire  egli  solo  il  guadagno,  sarà  obbligato  di  di- 
videre il  guadagno  che  ne  avrà  conseguito,  che  se  gliene  venga  danno, 
dev’essere  sopportato  da  lui  solo  (dd). 

Quando  un  socio  ha  disdetta  la  società  ad  un  altro  assente,  finché 
questi  non  ne  ebbe  notizia,  deve  il  primo  conferire  il  guadagno  nel  pa- 
trimonio sociale,  e il  danno  resta  a suo  carico;  dall’altra  parte  quello  che 
acquista  l’ assente  spetta  a sé  solo,  ciò  che  perde  è comune  ad  entram- 
bi (ee).  La  medesima  regola  si  avrà  quando  un  socio  si  disdice  nel  tempo 
in  cui  all’altro  socio  interessa  che  non  venisse  sciolta  la  società,  giacché 
nel  guadagno  egli  non  avrà  parte,  pel  danno  dev’essere  obbligato  in  pro- 
porzione, eccetto  quando  la  rinuncia  fu  fatta  per  necessità  (ff). 

4 ) Finalmente  ex  actione  per  mezzo  della  novazione  o della  lite  (gg). 

ANNOTAZIONE 

È importante  quislione:  quando  di  una  società  non  è dichiarata  la  natura,  e si 
ritiene  esservi  una  societas,  in  cui  le  cose  dei  sodi  addivengano  comuni,  se  questa 
società  riguardi  la  proprietà  delle  cose  (societas sortisi,  ovvero  l'uso  (societas  usua)? 


(ai)  g.  7.  8.  lost.h.  t. — L.  4.  g.  1.  L.  65.  g.  1.12.  h.  (.Paul,  l’ablicatione  quoque  distraili 
socielatem  diiimus.quod  videtur  spedare  ad  universorum  honorum  publicationem,  si  socii  bo- 
na publiccntur;  nam  quum  in  cius  locum  alius  succeda!,  prò  mortuo  babetur. 

(bb)  L.  65.  g.  10.  b.  t. — vcd.  not.  (v).  — confr.  g.  4.  Inst.  h.  1. 

(cc)  L.  14.  64.  70.  h.  t.  confr.  L.  26.  de  serril.  praed.  urb.  (8.  2.).  — L.  77.  g.  20.  de  le- 
gai. (31).  — L.  8.  C.  comm.  div.  (3.  37.). 

(dd)  g.  4.  Inst.  b.t.L.65.  g.  3.4. 5.6.  h.t.  Paul. Diiimns,  dissenso  solvi  societitem;  hoc  ita 
est,  si  omncs  dissentitine  quid  ergo,  si  unus  renuntict?  Cassius  scripsit,  eum,  qui  renumiaverit 
societati,  a se  quidem  liberare  socios  suos,  se  autem  ab  illis  non  liberare.  Qtiod  uiique  obser- 
vandum  est , si  dolo  malo  renunliatio  facta  sii,  velati  si,  quum  omnium  bonorum  socielatem 
inissemus,  deinde  quum  obvenisset  uni  hcredilas,  propter  hoc  renuntiavil;  idcoquc  si  quidem 
damoum  a t tuie  ri  t hcredilas,  hoc  ad  eum,  qui  renuntiavit,  perii  nebit , commoduin  autem  cuci- 
ni unicare  cogetur  actione  prò  socio.  Quodsi  quid  post  renunliationem  acquisieril,  non  crii  com- 
municandum,  quia  nec  dolus  admissus  est  io  co. 

(ee)  L.  17.  g.  1.  h.  I. Paul.  Si  absenli  rcnuntiata  societas  sit,  quoad  is  scierit,  quod  is  ac- 
quisivi!, qni  renuntiavit,  in  commune  redigi  debet,  detrimentum  autem  solius  cius  esse,  qui  re- 
nunliaveril;  sed  quod  absens  acquisivil , ad  solum  eum  pertioere , detrimentum  ab  co  factum 
commune  esse. 

(ff)  L.  65.  g.  6.  confr.  L.  14.  16  L.  17.  g.  2.  b.  (. 

(gg)  L.  68.  pr.  h.  l. 
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Per  rispondere  convenientemente  ad  una  tale  domanda  bisogna  por  mente  alla 
qualità  delle  cose  messe  i comune.  , 

1 ) Quando  si  tratta  di  cose  non  fungibili,  quae  usi*  non  consumuntur,  si  deve 
reputare  società  quoad  usui n,  poiché  le  cose  medesime  possono  essere  adoprate  od 
usate  anche  da  terze  persone  senza  che  passa  con  l’uso  la  proprietà;  onde  quando 
si  contrae  una  società,  non  è necessario  che  per  lo  scopo  della  medesima  si  dovesse 
estinguere  la  proprietà  de’  singoli,  e perciò  una  estinzione  della  proprietà  non  si 
deve  in  questa  circostanza  presumere;  cosi  quando  alcuno  ha  un  cavallo  ed  un  altro 
tre  e contraggono  di  mettere  insieme  i quattro  animali  per  una  quadriga  e fare  un 
maggiore  guadagno,  le  leggi  considerano  una  tale  società  quoad  iisum  (hh).  Per  la 
qual  cosa,  ammessa  in  tale  circostanza  una  societas  quoad  usum,  ne  segue  che  ap- 
pena termina  la  società,  le  cose  messe  in  comune  ritornano  ai  rispettivi  proprietà- 
rii,  poiché  essi  non  cessarono  mai  di  essere  tali;  similmente  quando  una  delle  cose 
messe  in  comune  perisce  per  caso  fortuito,  il  danno  dev’essere  sopportato  dal  solo 
proprietario  (ii). 

2 ) Quando  al  contrario  le  cose  messe  in  comune  sono  fungibili  e consumabili, 
deve  accettarsi  sempre  una  societas  quoad  sortem.  Imperocché  l’uso  sopra  simili 
cose  non  può  essere  possibile  altrimenti  che  con  la  estinzione  della  proprietà  (inora 
esistente,  e l’ uso  involve  nel  medesimo  tempo  la  proprietà;  onde  poste  in  comune 
simili  cose,  la  proprietà  passa  con  l’uso  a tutti  i socii  in  comune,  ciò  avviene  massi- 
mamente, quando  per  uno  scopo  sociale  si  mette  in  comune  il  danaro.  Da  questo 
principio  nasce  la  conseguenza,  che  se  una  delle  cose  messe  in  comune  perisce  per 
caso  fortuito,  il  danno  dev’essere  sopportato  da  tutti  i socii  in  comune  (kk).  Ma  non 
ostante  che  la  proprietà  sia  passata  alla  società,  una  volta  questa  sciolta,  il  danaro 
messo  in  comune  dev'essere  restituito  a ciascun  socio  nella  medesima  proporzione 
che  fu  messo,  anche  quando,  messo  il  denaro  in  porzioni  ineguali,  fosse  poi  stabi- 
lito un  eguale  guadagno  ed  eguale  perdita.  La  stessa  regola  è da  tenersi  presente 
pel  caso  che  uno  ha  messo  danaro,  l'altro  ha  prestato  la  sua  opera;  anche  qui  il  da- 
naro addiviene  sociale,  sicché  se  vi  è una  perdita  del  medesimo,  essa  dev’essere 
sopportata  da.lla  società;  ma  dopo  sciolta  la  medesima,  il  danaro  ritorna  al  socio  che 
lo  mise  in  comune.  Dato  che  A.  e B.  contraggono  una  società  in  modo  che  il  primo 
mette  una  somma  uguale  a 10000,  e l’altro  s’incarica  di  menare  innanzi  l’affare,  se 
di  questa  somma  4000  vanno  perduti,  anche  prima  che  vengono  impiegati,  non  deve 
ritenersi  che  il  socio  abbia  posto  solamente. la  somma  di  6000:  similmente  se  la  so- 
cietà con  quest’  ultima  somma  abbia  guadagnati  altri  6000,  dopo  lo  scioglimento 
della  società  trovandosi  la  somma  di  12000  non  si  deve  ritenere  il  guadagno  di  6000, 
ma  piuttosto  è a decidersi  il  caso  in  questa  guisa:  il  guadagno  è di  2000,  ed  A deve 
ricevere  tutto  il  suo  denaro  cioè  10000,  e la  metà  del  guadagno  1000,  in  tutto 
1 1000;  e l’altro  socio  il  guadagno  di  mille:  al  contrario  se  con  quei  6000  si  fossero 
guadagnati  4000,  si  riterrà  come  la  società  non  avesse  nulla  guadagnato  e per  con- 
seguenza A.  riceverà  tutti  i suoi  10000  e B.  nulla:  e se  invece  di  4000  se  ne  sono 
guadagnati  solamente  2000,  la  società  sarà  in  perdita  di  2000,  e questo  danno  in 
proporzione  eguale  dev’essere  sopportato  da  entrambi.  Una  simile  relazione  quan- 

(hh)  L.  88.  pr.  h.  t. 

(ii)  L.  58.  pr.  cit. 

(kk)  L.  58.  g.  1.  b.  t. 


Digitized  by  Google 


— 485  — 

lunque  semplice  non  è stata  considerata  specialmente  dagli  antichi  giureconsulti. 
Imperocché  prendendo  punto  di  partenza  dal  principio,  che  essendo  l’opera  dell'al- 
tro da  considerarsi  come  danaro  (11),  e per  conseguenza  un  capitale  messo  in  comu- 
ne, deducono  una  di  queste  due  conseguenze:  o che  dopo  terminala  la  società  il  pa- 
trimonio sociale  esistente  debba  dividersi  tra  i socii  a porzioni  eguali,  ovvero  biso- 
gna fare  la  distinzione  se  1’, opera  di  un  socio  in  valore  sia  eguale  al  capitale  messo 
dall'  altro,  o no;  nel  primo  caso  vi  sarà  la  divisione  in  eguali  porzioni  del  patrimo- 
nio sociale  esistente  al  tempo  dello  scioglimento  della  società,  nel  secondo  avrà 
luogo  la  restituzione  del  capitale  jmm).  Nell'ultimo  esempio,  secondo  questa  opinio- 
ne, i 10000  esistenti  al  tempo  dello  scioglimento  della  società  devono  essere  divisi 
egualmente  tra  i socii:  essi  afforzano  tale  conseguenza  dalla  considerazione  che  sa- 
rebbe troppo  duro  in  una  simile  circostanza,  che  imo  de'  socii  dovesse  conseguire 
tutto  il  capitale,  e l’altro  dovrebbe  perdere  il  tempo  e la  fatica.  Piuttosto,  secondo 
noi,  devesi  fare  il  seguente  ragionamento:  A.  mette  nella  società  il  capitale,  eB.  la 
propria  attività,  e quando  questi  fondi  restano  senza  risultato  A.  perderà  gl'interessi 
del  capitale,  e B.  i proprii  servigi  (nn). 


§.  381. 

I)  Socletat  omnium  bonornm. 

Si  ha  la  società  di  tutti  i beni  quando  tutto  il  patrimonio  del  socio 
addiviene  sociale,  perciò  una  tale  società  è detta  anche  universali.  Ap- 
pena conchiusa  una  simile  comunione  immediatamente  senza  bisogno  di 
tradizione  le  cose  di  ciascun  socio  addivengono  proprietà  comune  (a).  Se 
invece  di  cose  vi  sono  crediti  nel  patrimonio  del  socio,  questi  non  pas- 
sono  immediatamente  nella  proprietà  comune,  ma  mediante  cessione  (b); 
similmente  i socii  sono  obbligati  a conferire  nel  patrimonio  sociale  tutti 
i legittimi  acquisti  avuti  anche  dopo  conchiusa  la  società  (c);  per  conse- 
guenza la  societas  omnium  bcmorum  comprende  tanto  il  patrimonio  del  so- 
cio esistente  al  tempo  della  conchiusione  della  società,  quanto  il  futuro. 

Come  l’attivo,  così  il  passivo  addiviene  comune,  sicché  la  società  ri- 
mane debitrice  e non  il  semplice  socio;  senonchè  quando  l’obbligazione 
nasce  da  un  delitto  i socii  non  debbono  risponderne.  Quindi  l’acquisto  del 

(11)  Ved.  L.  82.  g.  2.  h.  t.  g.  2.  Insl.  h.  I. 

(nini)  Ved.  Glossa  ad  L.  1.  C.  h.  t .—  Tellef.  de  divisione  Inerì  el  damni  c.3.  g.  8 ,—Ghick. 
XV.  p.  398.  noi.  82. 

(nn)  Ved.  Mayr,  de  divisione  bon.  seriet.  p.  21.— Fanjerow',  g.  681.  annot.  2. 

(a)  L.  1.  g.  1.  L.  2.  b.  t. 

(b)  L.  3.  pr.  g.  1.  L.82.  g.16.  L.73. 71.h.t.  Paul.  Ea  vero,  quae  in  nominibns  eront,  mi- 
nent  in  soo  stalo,  sed  aetiones  invicelo  praestari  debent.  Qnarn  speciali  ter  oraninm  bonorum 
societas  coita  est,  lune  et  hereditas,  et  legatalo,  et  quod  donalum  est,  aut  qoaqua  ralione  acqui- 
sitala, eommanioni  acquiretur. 

(c)  L.  27.  73.  infin.  h.  t.  L.  62.  g.  alt.  L.  83.  56.  h.  t. 
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socio  fatto  per  atto  illecito  non  vien  conferito,  e se  ciò  avviene,  bisogna 
fare  la  distinzione  se  gli  altri  sodi  conoscevano  o ignoravano  la  origine 
deH’acquisto;  solamente  nel  primo  caso  essi  saranno  obbligati,  mentre  nel 
secondo  si  restituisce  solamente  ciò  ch’entrò  nel  fondo  comune;  lo  stesso 
si  dica  quando  il  socio  viene  senza  colpa  condannato  da  un’  azione  na- 
scente da  delitto  (d). 

Tutti  i sodi  hanno  diritto  di  prendere  tanto  dal  patrimonio  sociale, 
quanto  è necessario  per  sè  e per  la  famiglia. 

Terminata  la  società  il  patrimonio  comune  si  divide  tra  i sodi  in 
parti  uguali;  senza  aver  riguardo  alla  parte  che  ognuno  ha  conferito. 

§.  382. 


3)  Della  communio  Inciderla  e del  gludlill  divisori!. 

I.  Appena  più  persone  sul  medesimo  obbietto  hanno  un  comune  di- 
ritto reale,  si  ha  la  communio,  la  quale  può  venire  o ex  còntractu,  o indi- 
pendente  dalla  volontà,  communio  detta  incidens,  eh’  è riguardata  come 
un  quasi  contratto.  Da  quest’  ultima  communio  nascono  questi  obblighi  : 
T amministrazione  del  patrimonio  in  comune , le  prestazioni  personali 
tra  i condomini,  e la  divisione  del  medesimo. 

1 ) Il  condomino  è obbligato  a prestare  all’altro  tutto  ciò  che  ha  gua- 
dagnato dall’  amministrazione  del  comune  patrimonio , e risponde  del 
danno  prodotto  per  colpa  sua,  e della  diligentia  in  concreto.  D’altra  parte 
ha  diritto  di  pretendere,  come  il  socio,  il  rimborso  delle  spese  (a). 

2 ) Il  secondo  obbligo  è la  divisione  in  quanto  che  tutti  i condomini 
hanno  il  diritto  e nel  medesimo  tempo  l’ obbligo  alla  divisione,  anche 
quando  vi  esistesse  un  patto  contrario  (b).  Una  tale  divisione  può  essere 
giudiziale  ed  estragiudiziale  (§.  273). 

Per  operare  la  divisione  giudiziale  della  cosa  comune  sono  fondate 
tre  azioni:  cioè  familiae  erciscundae,  communi  dividimelo,  finium  reijun- 
dorum. 

1 ) Sull’  odio  familiae  erciscundae,  ved.  §.  374. 

2 ) L ’actio  communi  dividundo  è concessa  a’  comproprietarii  di  cose 
singolari,  quando  la  comunione  è legalmente  riconosciuta  e finché  dura 


(d)  L.  7.  h.  (.  Paul.  De  ilio  qnaeritar,  si  ita  socielas,  al,  si  qua  iusta  heredilae,  alteratri 
obvenerit,  communis  sit,  quae  insta  hereditas,  otrum  quae  iure  legilimo  obvenit,  on  eliam  ea, 
quae  testamento?  Et  probabilius  est  ad  legitimam  hereditatem  tantum  hoc  perlinere. 

(a)  L.  28.  g.  16.  fam.  ercis.  (10.  2.).  — L.  14.  g.  1.  comm.  di».  (10.  3.).  — g.  3.  4.  Insl. 
de  obi.  quae  quasi  et  contr.  (3.  27.). 

(b)  L.  14.  g.  2.  comm.  div.  (10.  3.). 
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la  medesima,  affine  di  operare  la  divisione  delle  cose  stesse  e per  effet- 
tuare gli  obblighi  alle  prestazioni  personali  (e). 

Tutto  quello  che  fu  detto  in  rapporto  all’  actio  familiae  erciscundae 
in  quanto  alla  divisione  dell'  eredità  ( §.  374  ) si  applica  ancora  a questa 
azione;  per  la  qual  cosa  essa  è duplex,  ed  è concessa  al  condomino  con- 
tro l'altro  condomino;  ma  nel  medesimo  tempo  può  essere  concessa  util- 
mente a colui  il  quale  esercita  sulle  cose  in  comune  un  diritto  reale,  men- 
tre è assolutamente  negata  a colui  il  quale  ha  solamente  un  diritto  perso- 
nale, come  il  conduttore  (d).  L’azione  medesima  può  essere  adoperata  per 
le  prestazioni  personali  anche  terminata  la  comunione,  ma  in  questo  caso 
è data  come  azione  utile  (e);  ed  è da  osservare,  che  quando  il  condomino 
ha  fatto  spese  che  poteva  fare  solamente  rispetto  alle  sue  parti,  e che  non 
sono  state  necessarie  per  le  parti  degli  altri  condomini,  egli  non  potrà 
esercitare  l' aclio  communi  dividundo,  ma  soltanto  l’ aedo  negoliorum  ge- 
storum  ([}.  Se  al  contrario  il  condomino  avesse  fatto  le  spese  nell’idea 
ch'egli  fosse  assoluto  proprietario,  non  gli  potrà  essere  concessa  nè  l'aedo 
communi  dividundo,  nè  la  negotiorum  gestorum  pel  rimborso  delle  spese 
medesime,  ma  avrà  solamente  il  diritto  di  ritenzione,  o il  ius  tollendi  (g). 

3)  L'aedo  fìnium  regundorum  è data  ai  possessori  di  fondi  limitrofi, 
i confini  dei  quali  sia  per  caso  sia  per  atto  illecito  si  sono  confusi,  allo 
scopo  di  rintracciarli  e fissarli  novellamente  (h). 

Per  questa  azione  valgono  i seguenti  principii: 
a)  L’azione  ha  luogo  tra  due  fondi  rustici  confinanti,  indipendente- 
mente se  sono  siti  in  città  e in  campagna  (i);  se  da  un  lato  vi  fosse  un  edi- 
ficio, l’azione  non  viene  esclusa  (k),  ma  essa  non  ha  luogo  tra  fondi  ur- 
bani, e quando  tra  i due  fondi  vi  è una  pubblica  strada  o un  fiume  pub- 
blico; non  così  quando  vi  fosse  un  rivo  privato,  giacché  questo  non  sarà 
un  ostacolo  all’azione  (1). 

(c)  L.  1.  L.  6.  §.  1.  2.  L.  11.  14.  g.  1.  2.  3.  h.  t. 

(d)  L.  7.  g.  3.  6.  7.  11.  conmi.  div.  (10.  3.). 

(e)  Ved.  not.  c. 

(f)  L.  40.  de  neg.  gest.  (3.  8.).  — L.  6.  g.  7.  comm.  div.  (10.  3.). 

(g)  L.  14.  g.  1.  L.  29.  h.  t. 

(h)  T.  D.  fin.  regund.  (10.  1.).  — C.  h.  t.  (3.  39.). 

(i)  L.  4.  g.  io.  h.  t.  Paul.  Hoc  iodicium  locum  habet  in  confinio  praediornm  rnsticorum, 
□rbanorum  displicuit;  neque  enim  confine!  hi:,  sed  magis  vicini  diconlnr,  et  ea  communibns 
parielibus  pierumque  distcrminantur;  et  ideo  elsi  in  agris  aedìficia  iuncla  alni,  locos  buie  celio- 
ni non  erit.  Et  in  urbe  honorum  lalitudo  contingere  potest , ut  eliam  finiom  regundorum  agi 
possi  t. 

(k)  L.  2.  pr.  h.  t.  Vip.  Haec  actio  pertincl  ad  praedia  rustica  , quamvis  aedificia  inter  ve- 
niant;  neque  enim  raultum  interest  arborea  quis  in  confinio,  an  aedificium  ponat. 

(l)  L.  4.  g.  10.  11.  L<  8.  6.  h.  t.  — ved.  Dot.  (i). 
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b ) L'azione  ha  luogo  inter  ipsos  fundos,  e funài  nomine:  può  essere 
esercitata  non  solo  dal  proprietario,  ma  anche  da  coloro  che  esercitano 
sul  fondo  un  diritto  reale,  come  enfiteuti,  usufruttuarii  ecc.;  se  in  que- 
st’ ultima  circostanza  vi  sarà  un’  aggiudicazione  di  proprietà,  questa  sarà 
naturalmente  in  favore  del  proprietario  (m). 

L’ azione  non  potrà  essere  concessa  a’  condomini,  e però  neppure  a 
chi  avesse  la  proprietà  esclusiva  di  un  fondo  e il  condominio  dell’altro  (n). 

c)  È necessario  inoltre  che  vi  fosse  una  controversia  sui  confini,  e 
che  niuno  de’  proprietarii  sapesse  determinare  i veri,  ovvero  una  confu- 
sione de’confini  medesimi,  in  cui  ognuno  dei  proprietarii  volesse  stabilire 
limiti  differenti  dall’altro;  in  quest’ultimo  caso  l’azione  finium  reg.  è detta 
qualificala;  la  quale  vien  negata  solamente  quando  uno  dei  proprietarii 
conoscesse  i veri  confini,  giacché  in  questo  caso  vi  sarà  una  rei  vindica- 
tio  (o). 

d ) È scopo  di  questa  azione  determinare  novellamente  gli  antichi  con- 
fini; in  quanto  alle  parti  è da  considerare  che  essa  è un’  actio  duplex  e 
per  conseguenza  chi  si  rappresenta  come  attore,  può  divenire  anche  con- 
venuto (p).  D’altra  parte  quando  gli  antichi  confini  sono  stati  determina- 
ti, ma  questi  sono  considerati  come  insufficienti,  il  giudice  chiamato  ne 
potrà  fissare  altri  e per  conseguenza  aggiudicare  ad  uno  una  parte  del 
fondo,  condannando  l’aggiudicatario  al  rifacimento  (q). 

Può  avvenire  che  gli  antichi  termini  sono  confusi  talmente  da  riu- 
scire impossibile  qualunque  tentativo  per  rintracciarli;  in  questo  caso  il 
giudice  deve  ritenere  i luoghi  disputati  come  res  communis,  e dividerli 
secondo  che  si  sarà  convinto;  questa  divisione  varrà  allora  come  confine 
novello  (r). 

e ) Oltre  lo  scopo  di  ristabilire  i confini,  Tacito  finium  regundorum 
come  le  altre  azioni  di  questa  natura  è diretta  alle  prestazioni  personali, 
come  i risarcimenti  per  la  deteriorazione  dell'oggetto  e la  restituzione  di 
frutti,  quelli  percepiti  dopo  la  Itlts  contestatio,  gli  extantes  prima;  rispetto 


(m)  L.  4.  g.  8.  9.  h.  t.  Paul.  Finium  regundorum  odio  et  in  agris  vectigalibus , et  inler 
eos,  qui  nsumfruclum  babenl,  vel  frucluarium  et  dominum  proprielatis  vicini  fundi,  et  inter 
eoe,  qui  iure  pignoris  possidcnt,  competere  polest. 

(n)  L.  4.  g.  6.  7.  h.  t. 

(o)  L.  1.  C.  h.  t. 

(p)  L.  10.  h.  t. 

(qj  L.  2.  g.  1.  h.  t.  Vip.  ludici  finium  regundorum  permittitur,  ut,  ubi  non  possit  dirimcre 
fine»,  adiudicatione  controversiam  dirimat;  et  si  forte  amovendae  veteris  obscurilatis  grafia  per 
aliam  regionem  fines  dirigere  iudei  velit,  potest  hoc  facere  per  iudicationein  et  condemnatio- 
nem.  — tosi,  de  off.  iud.  (4.  17.). 

(r)  L.  2.  g.  1.  h.  t — Ved.  not.  prec. 
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ai  consumati  non  possono  ripetersi  che  verso  il  possessore  di  mala  lede 
per  mezzo  di  una  condiciio  (s). 


§.  383. 


I.  Del  mandalo. 

X.  Inst.  de  mandato  (3.  26);  — 0.  mandati  tei  contra  (17. 1);  — C.  h.  (4.  33.). 

I.  II  mandato  è un  contratto  consensuale  per  mezzo  del  quale  qual- 
cuno promette  all’altro,  da  cui  ne  riceve  formale  incarico,  di  trattare  gra- 
tuitamente i suoi  affari  (a).  Chi  dà  l’incarico  chiamasi  mandante  { mandans ), 
chi  assume  l’obbligo  di  trattare  gli  affari  mandatario  (mandatarius) , e se 
quest’ obbligo  si  riferisce  ad  affari  giudiziarii  procuratore  (procurator). 

1 ) È oggetto  di  questo  contratto  la  trattazione  di  un  qualunque  affare 
altrui,  purché  onesto,  e nell’ interesse  sia  del  mandante  sia  di  qualunque 
terzo,  eccetto  dello  stesso  mandatario,  mandalum  tua  grada  (b). 

2)  Il  mandato  dev’essere  gratuito;  ma  se  terminato  l'affare,  si  dà  una 
ricompensa,  non  perciò  si  cambia  la  natura  del  contratto  (c);  se  questa 

(s)  L.  4.  g 2.  h.  t.  Paul.  Post  litcm  autcm  contestatam  eliam  fractus  veoient  in  hoc  iu- 
dicio,  nam  et  culpa,  et  dotus  ciinde  praestanlur;  scd  ante  iudicium  percepii  non  omnimodo  hoc 
in  iudicium  venient,  ant  enim  bona  fide  percepii,  et  luerari  eum  oportet,  si  cos  consumai!,  aut 
mala  fide,  et  condici  oportet.  — lnst.  de  o(T.  iud.  (4.  17.). — Non  osta  la  L.  56.  fami),  ercis. 
(10.  2.),  giacché  non  vi  pnò  essere  contraddizione  tra  due  passi  del  medesimo  autore  tratti  dal 
medesimo  libro,  ma  il  principio  vagamente  stabilito  in  quest'ultimo  passo,  deve  interpretarsi 
secondo  la  determinazione  precisata  dalla  leg.  4.  g.  2.  h.  t. 

(a)  $.  1.  3.  Inst.  h.  t.— t.l.  g.  4.h.  t.  Paul.  Mandalum,  nisi  gratuilum,  nullum  est,  nam  o- 
riginem  ez  oflicio  atque  amicilia  trahit;  conlrarium  ergo  est  officio  merces  , interveniente  enim 
pecunia  res  ad  locationem  et  conduclionem  potius  rcspicit.  — g.  1.  Inst.  de  his.  per  quos  ager. 
poss.  (4. 10.). 

(b)  g l.  7.  Inst.b.  I L.  2.  h.  t.  Gai. Mandatum  inter  nos contrabitur,  sire  mea  tantum  gratin 
Ubi  mandem,  sive  aliena  tantum,  sive  mea  et  aliena,  sive  mea  et  tua,  sive  tua  et  aliena;  quodsi 
tua  tantum  gralia  libi  mandem,  supervacuum  est  mandatum,  et  ob  id  nulla  ci  eo  obligatio  na- 
scitur.  Mea  tantum  grafia  intervenil  inandatum,veluti  si  libi  mandem, ut  nogotia  mea  geras,vel 
ut  fundum  mihi  emeres,  vel  nt  prò  me  fideiubeas. Aliena  tantnm, velati  si  tibi  mandem,  ut  Titii 
negotia  gereres,  vel  ut  fundum  ei  emeres,  vel  nt  prò  eo  fideiubeas.  Mea  et  aliena,  veluti  si  tibi 
mandem,  ut  mea  et  Titii  negotia  gereres,  vel  ut  mihi  et  Titio  fundum  emeres,  vel  ut  prò  me 
et  Titio  fideiubeas.  Tua  et  mea,  veluti  si  mandem  tibi,  ut  sub  usuris  crederes  ci,  qui  in  rem 
meam  mutuaretnr.  Tua  et  aliena,  veluti  ai  tibi  mandem,  ut  Titio  sub  usuris  crederes;  qnodsi 
ut  sine  usuris  crederes,  aliena  tantnm  grafia  intervenil  mandatum.  Tua  autem  grafia  interve- 
nit  mandatum,  velali  si  mandem  tibi,  ut  pecunias  tuas  potius  in  emtiones  praedioruin  colloees, 
quam  foeneres,  vel  ez  diverso,  ut  focneres  potius,  quam  in  emtiones  praediorum  colloees;  cuius 
generis  mandatum  magia  consilinm  est,  quain  mandalum,  etob  id  non  est  obligatorium,  quia 
nemo  ez  consilio  obligatur,  etiamsi  non  ezpediat  ei,  cui  dabatur,  quia  liberum  est  cuiqne  apud 
se  esplorare,  an  ezpediat  sibi  consilium.  — L.  6.  §.  3.  6.  L.  12.  g.  11.  L.  22.  g.  6.  li.  t. 

(c)  g.  13.  Inst.  h.  t — L.  1.  g.  4.  L.6.  pr.  b.  t.  Vip.  Si  remunerandi  gratia  honor  interve- 
nit,  erit  mandali  aclio.  — Gai.  Inst.  III.  162. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  62 
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ricompensa  fu  promessa  dopo  la  conchiusione  del  contratto,  il  mandato 
non  si  distrugge,  ma  non  si  potrà  ripeterla  che  per  mezzo  di  una  extra- 
ordinaria cognitio  (d). 

3)  Il  mandato  si  contrae  col  semplice  consenso,  ossia  appena  il  man- 
datario accetta  l'incarico  ricevuto;  se  invece  di  un  incarico  di  trattare  l’af- 
fare del  mandante  o di  un  terzo  vi  fosse  stato  un  consiglio,  o una  semplice 
raccomandazione,  non  vi  è mandato  e non  nasce  perciò  nessun  legame  di 
obbligazione  (e).  Nondimeno  il  semplice  consiglio  genera  una  relazione 
obbligatoria  ne  seguenti  casi: 

a)  Quando  un'intelligente  di  arte  viene  domandato  di  un  consiglio,  e 
lo  dà;  in  questo  caso  propriamente  non  si  ha  un  semplice  consiglio,  ma 
si  origina  un  particolare  rapporto  giuridico,  nel  quale  colui  che  dà  il  con- 
siglio è obbligato  per  colpa  (f). 

c)  Lo  stesso  vale  quando  colui  il  quale  dà  consiglio,  assume,  mediante 
contratto,  di  risponderne,  egli  in  questo  caso  sarà  tenuto  di  ogni  danno  (g). 

d)  Essendo  il  consiglio  equiparato  al  mandato  tua  gratia,  così  colui 
che  lo  dà  sarà  obbligato , se  chi  lo  ricevè  non  avrebbe  altrimenti  impreso 
l’affare  (h). 

4)  Il  mandato  può  essere  speciale  e universale,  secondochè  si  riferisce 
ad  un  solo  o a tutti  gli  affari  del  mandante  (i). 

5)  Il  mandato  è giudiziale  se  dato  in  giudizio,  o se  vengono  commessi 
affari  giudiziali,  ovvero  estragiudiziale  se  vengono  commessi  affari  fuori 
giudizio. 

(d)  L.  7.  h,  t.  Papiri.  Salariarli  procuratori  constitutum  si  «tra  ordinerò  peti  coepcrit  eoo- 
siderandum  erit,  lab  ore  ra  dominus  remunerare  voluerit,  atquc  ideo  Gdem  adhiberi  placius  opor- 
teat,  an  crentnm  litinm  maioris  pecuniae  praemio  contra  bonus  mores  procurator  redemerit.— 
Confr.  L.  86.  §■  3.  eod. 

(e)  g.  0.  Inst.  h.  t.  — L.  2.  g.  6.  b.  t.  — Ved.  not.  (b).  — L.  12.  g.  12.  eod. 

(f)  L.  47.  pr.  de  R.  I-  (SO.  17.).  Vip.  Consilii  non  fraudolenti  nulla  obligalio  est,  ceteram 
si  dolas  et  callidilas  intercessa,  de  dolo  aclio  competit. 

(g)  Ved.  Yangerotc,  g.  659.  — H aimberger,  g.  539.  — Gulerding,  Errori  antichi  e nuovi 

delle  giurispr.  p.  197.  — ffeustetel,  areh.  di  pral.  civ.  II.  4 Ucimbach,  Iciicon  giurid.  IX., 

451.;  — conir . Thibaut,  Saggi  voi.  I.  8.  sist.  g.  8(8. 

(h)  Ved.  L.  6.  g.  5.  b.  t.  Vip.  Piane  si  libi  mandavero,  quod  tua  intcrcrat,  nulla  erit  man- 
dali aclio,  nisi  mea  quoque  interfuit;  aut  si  non  ossea  facturus,  nisi  ego  mandassero,  et  si  mea 
non  interfuit  tamen  erit  mandati  actio. — Ved.  flaìmberger,  I.  c.  Ilepp.  areb.  di  pr.  civ.  XI.  3. 
in  contr.  Vangerow,  I.  e.  n.  4. 

(i)  I..  6.  g.  6.  h.  t.  Vip.  Apud  luliannm  libro  tertio  decimo  Digeslorum  quaerltur  , si  do- 
ni in u - insserit  procuratorem  suum  cerlam  pccuniam  sumere  et  foenerare  periculo  suo , ila  ut 
cerlas  nsuras  domino  pcnderet  duntaxat,  si  pluris  foenerare  potuissct,  ipse  lueraretur,  in  cre- 
ditam  pecnniam  videtur,  inquit,  acccpisse.  Piane  si  omnium  negotiorum  erat  ci  adminiatratio 
mandata,  mandati  quoque  cum  teneri,  qoemadmodum  solet  mandali  teneri  debitor,  qui  credi- 
loris  sui  negolia  gessit — L.  12.  de  paci.  (2.  11.). — L.  1.  g.  1.  L.  60.  63.  de  procur.  (3.3.). — 
L.  17.  g.  3.  de  iureiur.  (12.  2.) — !..  12.  pr.  de  solut.  (46.  3.). 
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6)  Il  mandato  può  esser  espressamente  o tacitamente  dato;  negli  af- 
fari giudiziali  il  mandato  si  presume  fino  a pruova  contraria  per  alcune 
persone,  come  tra  discendenti  ed  ascendenti,  pel  marito  come  procuratore 
della  moglie  (k). 

7)  Il  mandato  è semplice  o qualificato,  il  primo  è quello  di  cui  ora  ci 
occupiamo,  il  qualificato  quello  osservato  nel  §.  327. 

8)  Finalmente  quando  il  mandatario  tratta  uu  affare  altrui,  ma  in 
proprio  vantaggio,  si  dirà  procurator  in  rem  suam  (§.  323.). 

II.  Circa  agli  obblighi  che  nascono  da  questa  relazione  giuridica  è da 
lare  la  distinzione  tra  gli  obblighi  dei  contraenti  tra  loro,  e quelli  verso 
i terzi. 

I ) Il  mandatario  è obbligato  di  menare  a termine  l’incarico  ricevuto 
e tenersi  nei  limiti  del  mandato;  per  questo  risponde  di  omni  diligen- 
tia  (1).  Se  operò  contro  il  mandato,  non  gli  spetta  azione  per  le  spese, 
al  più  potrà  avere  un  diritto  di  ritenzione:  all’incontro  il  mandante  ha  di- 
ritto di  chiedere  la  rifazione  dei  danni,  in  caso  che  la  trasgressione  del 
mandato  glie  ne  avesse  arrecati  (m). 

Inoltre  il  mandatario  ha  il  ius  substituendi,  ossia  la  facoltà  di  sosti- 
tuire altri  invece  sua;  questo  diritto  è limitato  negli  affari  giudiziarii,  giac- 
ché è vietato  di  sostituire  altri  prima  della  litis  c ontestatio.  Con  tutto  ciò 
egli  non  cessa  di  avere  intera  la  responsabilità,  anzi  questa  si  estende  an- 
che alla  scelta  da  lui  fatta  (n). 

II  mandatario  è tenuto  per  ogni  danno  nella  trattazione  dell'affare,  e 
finalmente  a dar  conto  delle  sue  operazioni,  e consegnare  quello  che  acqui- 
stò per  mezzo  del  mandato  (o). 

Per  esercitare  questi  diritti  è data  al  mandante  l’actio  mandali  di- 
retta (p). 

(k)  L.  6.  8-  2.  L.18.  83.  b.  t.— L.  38.  pr.40.  8-  4.  de  procurai.  (3.  3.).— L.  21.  C.  de  pro- 

cur.  (2.  13.).  , 

(l)  L.  23.  de  R-  — I-  8-  11.  Inst,  b.  t-  — L.  6.  8-  <•  h.  t.  Vip.  Si  cui  fuerit  mandatum  ut 
negotia  amministrarci,  hac  actione  erit  convenlendus;  nec  recto  negotiorum  gestorum  cura  eo 
agetur,  nec  enim  ideo  est  obligalus,  quod  negotia  gessit,  veruni  ìdcirco,  qnod  mandatum  susce- 
perit  deniqne  tenetur,  etsi  non  gessisset. 

(ni)  L.  8.  Inst.  h.  t.— L.  3.  8*  2.  !..  4.  8.  pr.  8*  3-8.  L.  33.  41.  h.  t.  Gai.  Potcst  et  ab  una 
duntaiat  parte  mandati  iudicium  dari;  nani  si  is , qui  mandatum  suscepil  egressus  fuerit  man- 
datum, ipsi  quidem  mandati  iudicium  non  compatii;  al  ei,  qui  mandaverit,  adversus  cura  com- 
patii.—L.  24.  C.  de  negot.  gest.  (2.  19.). 

(n)  L 8.  8.  3-  b.  t.  Vip.  Si  quis  mandaverit  alieni  gerenda  negotia  eius  , qui  ipsc  sibi 
mandaverat,  habebit  mandati  actk>nem,quia  et  ipse  tenetur;  tenetur  auleni,  quia  agere  potest. 
Quamquam  enim  volgo  dicatur,  procuratorem  ante  litem  contestatali!  lacere  procuratorera  non 
posse,  tamen  mandali  aclio  est;  ad  agendom  enim  duntaiat  hoc  Tacere  non  potest. — confr.  L. 
21.  8-  B.de  neg.  gest.  (3.8,).— L.  2.  8-l  si  mens.  fals.mod.  (11.6.) — L.SO.de  adm.tut.  (26.  7.). 

(o)  L.  10.  8-  2.  3.  8.  9.  L.  20.  pr.  L.  26.  8-  6.  L.  46.  8.  4.  b.  t. 

(p)  L.  8.  8-  6.  L.  60.  8-  2.  h.  t. 
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2)  Il  mandato  appartiene  ai  contratti  bilaterali  ineguali,  però  in  al- 
cune contingenze  nascono  altresì  degli  obblighi  da  parte  del  mandante;  il 
quale  è obbligato  a rifare  il  mandatario  delle  spese  fatte  in  buona  fede 
per  la  esecuzione  del  mandato.  L’osservazione  che  il  mandante  avrebbe 
potuto  spender  meno,  se  di  per  sè  avesse  menato  a termine  il  proprio  af- 
fare è perfettamente  indifferente  in  questo  caso;  tali  spese  saranno  anche 
dovute  quando  il  mandatario  senza  sua  colpa  non  avesse  potuto  eseguire 
il  mandato  (q);  finalmente  il  mandante  deve  liberare  il  mandatario  dalle 
obbligazioni  contratte  (r).  Per  questi  obblighi  del  mandante  è concessa  al 
mandatario  Yactio  mandati  contraria. 

3)  Verso  i terzi  poi  bisogna  fare  menzione  dell’ actio  institoria  e 
exercitoria,  le  determinazioni  delle  quali  furono  estese  al  mandato. 

a)  Si  fonda  Yactio  exercitoria  quando  un  magister  navis  in  forza  di 
un  incarico  ricevuto  dairexerator  navis  ha  contrattato  con  un  terzo:  que- 
sti potrà  valersi  dell’ actio  exercitoria  contro  il  mandante  (exercitor). 

b)  Si  fonda  l’ actio  institoria  quando  colui  che  è proposto  in  un  ne- 
gozio qualunque  (institor),  secondo  l’incarico  ricevuto  dal  suo  principale, 
contrae  obbligazioni  con  un  terzo;  questi  potrà  per  mezzo  dell’actio  insli- 
toria  rivolgersi  direttamente  contro  il  principale  (s).  Queste  azioni  sono 
dirette  secondo  il  mandato  dato,  finché  il  rapporto  giuridico  duri  o non 
venga  modificato  o rivocato  (t):  ma  non  distruggono  l’azione  del  contratto 
fondato  contro  il  vero  contraente  magister  navis,  e institor  (u),  pur  che 
colui  che  contrae  l’affare  non  l’avesse  contratto  in  nome  altrui,  come  un 
semplice  messo,  e il  creditore  non  avesse  fatto  le  sue  riserve. 

Per  natura  queste  azioni  sono  adiectitiae  qualitatis  e furono  estese 
ad  ogni  specie  di  mandato,  onde  il  terzo  contraente  potrà  rivolgersi  tanto 
direttamente  al  mandante  per  mezzo  di  un’azione  utile  quasi  institoria, 


(q)  L.  27.$.  4.  L.36.  g.  4-h.  I .Gai.  Impendia  mandali  eiseqnendi  gratia  facta,  si  bona  fide 
facla  sant,  restimi  omnimodo  dcbent,  nec  ad  rem  perlinet,  quod  is  qui  mandasset,  potuisset, 
si  ipse  negotium  gererct,  minns  impendere. 

(r)  L.  45.  pr.  8-  2-5.  h.  l. 

(s)  L.  1.  L.  7.  8. 1.  2.  L.  8. 11.  8-  6.  de  inst.  act.  {14.  3.).  — L.  1.  8- 1.  6.  15.  25.  de 
ctcrcit.  act.  (14.  1.). 

(t)  L.  1.  8-  7-14.  de  eicrc.  (14.  1.).  -L.  5.  8-  13.  17.  L.  11.  8-  2.  5.  L.  17.  g.  3.  4.  de 
instit.  (14.  3.).  Vip.  Si  ab  alio  institor  sii  praeposims,  is  tamen  decesserit,  qui  praeposnit,  et 
bercs  ei  eititerit,  qui  eodem  institore  utatnr,  sine  dubio  teneri  eom  oporlebil;  nec  non,  si  ante 

aditam  heredilatem  cum  eo  contraclnm  est,  aequum  est,  ignoranti  dari  inslitoriam  actionem 

L.  34.  g.  4.  de  solnt.  (46.  3.).  — L.  41.  de  reb.  cred.  (12.  1.). 

(u)  L.  1.  8-  17.  24.  de  cxerc.  (14.  1.).— L.  IT.  8-  1.  L.19.  pr.  L.  20.  de  inst.  (14.3.). Vip. 
In  enm,  qui  mutnis  accipiendis  pecnniis  procnratorcm  pracposuit,  ntilis  ad  eiemplnm  instito- 
riae  dabitur  actio;  quod  aeqne  faciendum  erit,  et  si  procurator  solvendo  sit,  qui  stipulanti  pe- 
cnniam  promisit. 
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quanto  direttamente  contro  il  mandatario  come  a diretto  contraente  (v). 
Se  il  mandatario  si  rese  colpevole  di  un  fatto  illecito,  o avesse  sorpassato 
il  suo  mandato,  il  mandante  sarà  obbligato  solamente  per  quanto  addi- 
venne più  ricco  (w). 

III.  Il  mandato  termina  con  la  morte  dei  subbietti,  con  la  revoca,  o 
con  la  rinunzia  del  mandato. 

i ) Qualunque  affare  fatto  dal  mandatario  dopo  la  morte  del  mandante 
è senza  effetto  (x).  Pur  tuttavia  alcuni  affari  sono  considerati  in  questa 
congiuntura  ancora  validi:  p.  e.  se  il  mandato  non  poteva  per  essenza 
mandarsi  ad  effetto  che  dopo  la  morte  del  mandante  (y);  similmente  se  il 
debitore  pagò  ignorando  la  morte  del  mandante,  vien  liberato  dalla  obbli- 
gazione (z);  lo  stesso  si  dica  quando  fu  conchiuso  un  affare  dal  mandata- 
rio, il  quale  ignorava  la  morte  del  mandante,  giacché  può  ripetere  il  com- 
penso per  le  spese  fatte  (aa). 

2)  Si  estingue  il  mandato  per  morte  del  mandatario  (bb),  ma  passano 
agli  eredi  i diritti  acquistati  dal  mandatario  verso  il  mandante  (cc). 

3 ) Il  mandato  termina  per  rivocazione  del  mandante,  e si  appliche- 
ranno i medesimi  principii  che  nel  caso  di  estinzione  per  morte  rispetto 
agli  affari  conchiusi  dopo,  rispetto  ai  debitori  che  pagano  ignorando  la 
revoca,  e finalmente  riguardo  al  mandatario  medesimo  per  l’affare  ese- 
guito quando  già  il  mandato  era  rivocato  (dd). 

(v)  L.  1 . g.  4.  de  exercit.  (14. 1.).  — Insl.  quod  com  eo  (4. 7.).  — L.  8.  g.  11. 12.  de  insil. 
(14.  3.). 

(w)  L.  18.  pr.  de  dolo  malo  (4.  3.).—  L.  13.  g.  7.  de  act.  eml.  verni.  (19.1.). — L.  3.  quan- 
do ex  faci.  (26.  9.).  — Il  principio  che  il  mandatario  contraente  sari  allora  obbligato  verso  l'al- 
tro quando  ha  oltrepassato  il  mandato,  che  nella  esecuzione  deve  sempre  riferirsi  al  mandante, 
e perciò  che  nei  termini  del  mandato  è debitore  in  nome  del  principale,  è privo  di  fondamento. 
Le  leg.  4.  pr.  de  re  iud.  (42.  1.).  — L.  11.  g.  7.  de  inst.  (14.  3.)  che  si  citano,  non  contengono 
nulla  di  tnlto  ciò. 

(x)  L.  41.  de  reb.  cred.  (12.  1.}.  — L.  18.  g.  1.  qui,  et  a qnib.  (40.  9.). 

(y)  L.  12.  g.  17.  L.  13.27.  g.  1.  b.  t.  Vip.  Idem  Marcellus  scribit,  si,  nt  post  mortem  sibi 
monumentum  fieret,  quis  mandavit,  heres  eins  poterit  mandati  agere.  Iilnm  vero,  qni  manda- 
timi susccpit,  si  sua  pecunia  fecit,  pnlo  agere  mandati,  si  non  ita  ei  mandatimi  est,  nt  sna  pe- 
cunia faceret  monumentum;  potnit  enim  agere  etiam  com  eo,  qni  mandavit,  nt  sibi  pecuniam 
darei  ad  faciendum,  maxime  si  iam  quaedam  ad  faciendom  paravit. 

(x)  L.  26.  g-  1.  h.  t.  Paul.  Si  quis  debitori  sno  mandaverit,  ut  Titio  solveret , et  debitor 
mortuo  eo,  qnum  id  ignoraret,  solverit,  liberari  eom  oportet — L.  32.  de  solut.  (46.  3.). 

(aa)  g.  10.  Inst.  h.  t.  — L.  26.  pr.  88.  h.  t. 

(bb)  g.  10.  Inst.  h.  t.  — L.  27.  g.  3.  L.  87.  h.  t. 

(cc)  L.  14.  pr.  g.  1.  L.  27.  g.  3.  h.  t.  Paul.  Inter  causas  ornit tendi  mandati  etiam  mora 
mandatoris  est,  nani  mandatum  solvitur  morte;  si  tameo  per  ignor  antiam  impletnm  est,  com- 
petere actionem  nlililatis  causa  dicitur.  Iulianus  quoque  scripsit  mandatoris  morte  solvi  man- 
datnm,  sed  obligationem  aliquando  durare. 

(dd)  L.  4.  pr.  de  manomissionibus  (40.  2.).  — L.  41.  de  reb.  cred.  (12. 1.).  — L.  7.  de  di- 

vort.  (24.  2.).  — L.  12.  g.  2.  L.  34.  g.  3.  L.  81.  de  solnt.  (46.  3.)— L.  18.  b.  i.Paul.  Si  man- 
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4)  Finalmente  si  estingue  il  mandato  per  rinunzia  da  parte  del  man- 
datario; è regola  generale  che  questi,  accettatoli  mandato,  deve  menarlo 
a termine;  se  non,  deve  rinunciare  a tempo,  affinchè  il  mandante  potesse 
valersi  dell’opera  di  un  altro  (ee);  se  rinunzia  inopportunamente  sarà  ob- 
bligato verso  il  mandante  all'  id  quod  interest,  eccetto  quando  per  una 
causa  legittima  non  potette  rinunziare  a tempo  (ff). 

§.  384. 


t ) Della  negotiorum  Restio. 

T.  D.  de  negoliis  gesti»  (3.  8.).—  C.  h.  t.  (2. 19.).  — Dankwandl,  la  negotiorum  ge- 
rito, Roslock  1858. 

I.  Quando  qualcuno  senza  ricevere  mandato,  e senza  esserne  obbliga- 
to ex  officio,  prende  a trattare  affari  altrui,  si  ha  la  negotiorum  gestio.  Pe- 
rò bisogna: 

1 ) che  gli  affari  che  si  trattano  siano  di  un  terzo,  se  al  contrario 
qualcuno  crede  anche  per  forti  motivi  che  appartengano  altrui  gli  affari 
che  tratta,  dovechè  veramente  tratta  affari  proprii , non  si  avrà  negotio- 
rum  gestio  (a); 

2 ) che  non  vi  sia  mandato;  nè  si  cambia  il  carattere  della  negotiorum 
gestio  quando  erroneamente  si  crede  di  avere  un  mandato  (b),  ovvero 
quando  vi  è uno  incarico,  dal  quale  non  può  nascere  un’actio  mandali  (c). 

Se  qualcheduno  commetteva  1’  affare  di  un  terzo,  tra  il  committente 
ed  il  mandatario  nascerà  certamente  una  aclio  mandali,  essendovi  una 

dasscm  libi,  ut  fundum  emcrcs,  postea  scripsisscm,  ne  emeres,  In,  antequam  scias  me  vetuis- 
se,  emisses,  mandali  tibi  obligaius  ero,  ne  damno  afficiatur  is,  qui  suscipit  mandainm. 

(ee)  L.  27.  g.  2.  h.  I.  Gai.  Qui  mandatimi  suscepit,  si  potcst  id  eiplere  deaererò  promia- 
som  officialo  non  debet,  alioquin  quanti  mandaloris  intersit,  damnabitnr;  ai  vero  inlelligit,  ex- 
plere  se  id  officiato  non  posse,  id  ipsam,  quam  primum  poterli , debet  mandatori  nuntiarc,  ut 
is,  si  veiit,  alterius  opera  utatur;  qnodsi,  quum  possi!  nuntiare,  cessaverit,  quanti  mandaloris 
Intersit,  tenebitar;  si  aìiqaa  ex  caasa  non  poteri!  nuntiarc,  securos  erit. 

(IT)  g.  11.  Inst.  h.  t.  L.  22.  g.  11.  23.  21.  25.  h.  t. 

(a)  L.  6.  g.  4.  b.  l.lulian.  Sed  et,  si  quis  negotia  mea  gessit  non  mei  contemplatiooe,  sed 
sai  lucri  causa,  Labeo  scripsit,  sunto  eum  potins,  quam  meum  nogotium  gestisse;  qui  enim  de- 
praedandi  causa  accedi!,  suo  lucro  , non  meo  commodo  studet.  Sed  nihilominus , imo  magis  et 
is  tenebitar  negotiorum  gcslorum  anione.  Ipse  tamen  si  circa  res  meas  aliquid  impenderil,  non 
in  id,  quod  ei  abest,  quia  improbe  ad  negotia  mea  accessit,  sed  in  quod  ego  locupletar  faclus 
som,  habel  contea  me  actionem. 

(b)  L.  5.  b.  t.  Vip.  ltem  si,  qoom  pittavi  a te  mihi  mandatum,  negotia  gessi,  et  hic  nasci- 
tur  negotiorum  gestorum  aclio  cessante  mandali  anione.  Idem  est  etiam,  si  prò  te  fideiussero, 
dum  poto  mibi  a le  mandatum  esse.  Sed  et  si,  quum  putavi  Titii  negotia  esse,  quum  essent 
Sempronii,  ea  gessi,  solita  Sempronius  mihi  anione  negotiorum  gestorum  tenetur. 

(c)  L,  19.  g.  2.  h.  t.  L.  14.  g.  15.  de  relig.  (11.  7.).  — L.  7.  ad  SC.  Velleian.  (16.  1.). 
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vera  relazione  di  mandato;  ma  tra  questo  mandatario  ed  il  terzo  vi  sarà 
una  vera  negotiorum  gestio  (d). 

Questi  requisiti  sono  sufficienti  a fondare  da  parte  del  padrone  del- 
l’affare un  actio  negotiorum  gestorum  directa,  ma  per  essere  fondata  una 
azione  pel  gestore  di  affari  contro  il  dominus  negolii,  conviene  che  vi  fos- 
sero ancora  i seguenti  requisiti: 

1 ) Bisogna  che  la  gestione  sia  compiuta  col  proposito  di  obbligare 
un  terzo  (e).  Da  questo  principio  nascono  le  seguenti  conseguenze: 

a)  Quando  qualcuno  amministra  gli  affari  di  un  altro  nella  supposi- 
zione erronea  che  fossero  proprii,  il  dominus  potrà  produrre  contro  di 
lui  l’ actio  negotiorum  gestorum  directa  (f),  ma  il  gestore  non  potrà  ser- 
virsi deliactio  neg.  gest.  contraria  (g).  Questa  regola  soffre  eccezione  so- 
lamente quando  per  mezzo  di  una  simile  gestione  il  dominus  negotii  vera- 
mente è stato  liberato  da  un’obbligazione,  in  quanto  può  esserne  liberato 
da  un  terzo;  p.  e.  se  qualcuno  credendosi  erroneamente  erede,  ha  pagato 
le  sue  cose  proprie  legate  (h);  ovvero  quando  credendosi  erede  ha  fatto 
il  funerale  per  l’antecessore,  potrà  esercitare  X actio  funeraria,  ch’è  una 
specie  di  act.  neg.  gest.  contraria  (i);  ovvero  quando  il  putativo  erede  ha 
fatto  pel  defunto  il  monumento  ordinato  nel  testamento  (k).  Se  al  contra- 
rio il  gestore  conosce  di  amministrare  affare  altrui  ed  erra  solamente  ri- 
spetto alla  persona,  non  gli  potrà  essere  negata  l 'actio  contraria  contro 
il  vero  dominus  negolii  (1).  Del  resto  in  quei  casi  nei  quali  si  nega  al  ge- 
store di  affari  l'acfio  contraria,  gli  si  concederà  sempre  una  eccezione  di 
ritenzione  (m). 

(d)  L.  28  . 83.  mand.  (17.  1.).  — L.  3.  §,  uli.  L.  4.  b.  t.  Vip.  Apud  Marcellum  libro  secun- 
do  Digcstorum  querilur,  si,  qnum  proposuissem  negotia  Titii  gcrere,  tu  mihi  mandavcris,  ut  ge- 
rani; an  utraquc  actione  nli  possilo?  Et  ego  palo  utramquc  locum  hahere,  quemadmodnm  ipse 
Marcellus  scribit,  si  fideiussorem  accepere  negotia  gesturus;  nam  et  hic  dkit,  adversus  utrum- 
quc  esse  aclioncm.  — L.  14.  C.  h.  t. 

(e)  L.  29.  pr.  comi»,  dir.  (10.  3.). 

(t)  L.  19.  h.  t.  _ confr.  L.  19.  C.  h.  t.  — L.  3.  C.  de  rei  rind.  (3. 32.). 

(g)  L.  14.  g.  1.  L.  29.  pr.  coni  in.  dir.  (10.  3.).  — L.  33.  fin.  de  cond.  indeb.  12.  6.).  lutian. 
Et  ideo  constai,  si  quis,  quum  exislimaret  se  heredem  esse,  insulam  hcreditariam  fuisaet,  nullo 
alio  modo,  quam  per  retentionem  impcnsas  servare  posse. — L.  14.de  dol . mal. eicepl.  (44. 4.). 

(h)  L.  49.  h.  t.  Afric.  Si  rem,  qumn  servus  venditus  surripuisset  a me  venditore,  emtor 
veodiderit,  eaque  in  reram  natura  esse  desicrit,  de  pretio  negotiorum  gestorum  actio  nubi  dan- 
da  sit,  ut  dori  deberct,  si  negotium,  quod  tuutn  esse  etistimares,  quum  essel  meum,  gessisees. 
Sicut  ei  contrario  in  me  libi  daretur,  si,  quum  hereditatem,  quae  ad  me  pertinel,  tuam  puia- 
rcs,  res  tuas  proprias  legatas  solvisses,  quandoque  de  ea  solulione  iiberarer. 

(i)  L.  11.  §.  11.  L.  32.  pr.  de  relig.  (11.  7.). 

(k)  L.  80.  §.  1.  de  bered.  pel.  (5.  3.). 

(l)  L.  5.  8.  1.  L.  6.  g.  8.  11.  L.  43.  $.  2.  b.  t.  — veti.  not.  (b).  — L.  14.  g.  1.  comm.  div. 
( 10.  3.  ). 

(m)  !..  11.  g.  1.  comm.  dir.  (10.  3.). 
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b)  La  seconda  conseguenza  è che,  quando  la  gestione  di  affari  è stata 
condotta  con  l’intenzione  di  fare  un  atto  di  liberalità  o di  pietà,  non  po- 
trà essere  fondata  ì’actio  contraria  (n). 

c)  Quando  si  è fatta  la  gestione  non  per  utile  del  dominus,  ma  per 
proprio  vantaggio,  l’ actio  contraria  potrà  essere  diretta  solamente  in 
quanto  il  dominus  addivenne  più  ricco  (o). 

2)  In  secondo  luogo  si  richiede  che  dominus  negolii  non  avesse  vie- 
tato la  gestione;  un  tale  divieto  secondo  una  decisione  di  Giustiniano  è 
valido  quando  è conosciuto  dal  gestore  (p). 

3)  Finalmente  come  niuno  può  essere  obbligato  a riconoscere  qua- 
lunque gestione  di  un  terzo  sui  proprii  affari,  così  fa  mestieri  di  un  altro 
requisito  per  nascere  Yactio  contraria , in  generale  allora  il  dominus  può 
essere  obbligato,  quando  la  gestione  degli  affari  è stata  fatta  per  utile  suo, 
o più  propriamente  in  caso  di  necessità  per  ovviare  a pericoli  imminenti 
nel  patrimonio  del  dominus  (q).  Solamente  in  questo  caso  vale  la  regola 
che  il  caso  fortuito  è a carico  del  dominus,  e però  il  diritto  del  gestore 
all’ actio  contraria  resta,  semprechè  l’aspettato  vantaggio  non  si  è avve- 
rato per  contingenze  eventuali  (r).  Se  al  contrario  qualcuno  senza  neces- 
sità s’immischia  negli  affari  altrui,  dipende  dal  libero  arbitrio  del  domi- 
nus se  vuole  o no  riconoscere  una  simile  gestione;  ma  indipendentemente 
da  ciò,  il  gestore  potrà  ancora  far  uso  dell’  actio  contraria  in  quanto  il 
dominus  ne  riceve  in  effetti  un  pecuniario  vantaggio  (s). 

Se  il  dominus  negolii  espressamente  ratifica  la  gestione,  la  ratifica- 
zione essendo  un  atto  unilaterale  cambia  la  relazione  del  solo  dominus  e 
non  nel  medesimo  tempo  quella  del  gestore;  per  la  qual  cosa  il  primo  tanto 
rispetto  al  gestore  quanto  rispetto  ai  terzi  è considerato  come  mandante, 
onde  contro  di  lui  invece  che  la  semplice  actio  negot.  gest.  contraria,  sarà 
fondata  l’actio  mandati  contraria;  quandoché  il  gestore  resta  sempre  tale, 


(a)  L.  4.  27.  g.  l.L.  31.  44.  h.  I.  l/lp.Sed  vidcimtis,  an  fidciussor  hic  habere  aliquam  actio  - 
oem  possii;  et  verum  est  negoliorum  gestorum  eum  agere  posse,  nisi  donandi  animo  ildeiassit. 
L.  14.  g.  7.  de  rclig.  (11.  7.J.-L.  S.g.14.  de  agn.  et  al.  libcr.  (25.3.)— L.  11. 12.  15.  C.  h.  t. 

(o)  L.  6.  g.  3.  b.  t — vcd.  not.  (a). 

(p)  L.  8.  g.  3.  h.  t.  L.  40,  mand.  (17.  1.).  — L.  ult.  C.  h.  t. 

(q)  L.  1.  h.  t.  Vip.  Hoc  ediclum  necessarium  est,  quoniam  magna  utililas  absentlum  ver- 
satnr,  ne  indefensi  rerum  possessione»),  ant  venditionem  patiatur,  rei  pignoris  dislractionem  , 
rei  poenae  commiltendae  actionem,  vcl  iniurla  rem  suam  atnittant.  — L.  0.  g.  6.  L.  10.  g.  1. 

L.  22.  b.  t.  — L.  8.  pr.  de  0.  et  A.  (44.7.) g.  3.  fin.  Inst.  de  obi.  quac  quasi  ex  contr.  ( 3. 

27.). — L.  3.  g.  8.  L.  5.  pr.  g.  2.  de  in  rem.  verso  (15.  3.). 

(r)  L.  10.  g.  1.  L.  12.  g.  2.  L.  22.  31.  pr.  32.  pr.  37.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Sicut  autem  in  ne- 
goliis  Yivorum  gestis  sufficit  utiliter  negolium  geslum,  ita  et  in  bonis  morluorum,  licei  divcr- 
sus  exitus  sit.  — L.  17.  pr.  de  in  rem.  verso  (15.  3.).  — L.  22.  C.  h.  t. 

(s)  !..  11.  43.  b.  t.  L.  5.  pr.  de  in  rem.  verso  (15. 3.). 
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nè  viene  considerato  come  mandatario,  e contro  di  lui  sarà  fondata  solo 
l’actfo  negotiorum  gestorum  direcla.  II  gestore  di  affari  in  questa  rela- 
zione godrebbe  tutti  i vantaggi  del  mandatario  senza  averne  nel  medesimo 
tempo  le  obbligazioni  (t).  Da  questo  principio  nasce: 

1)  Se  i negozii  non  sono  stati  amministrati  utiliter,  chi  ratifica  pur 
deve  sopportare  tutti  i pregiudizii,  senza  che  il  gestore  dovesse  rispon- 
derne, non  altrimenti  che  se  il  dominus  avesse  dato  al  gestore  l’incarico 
di  condurre  1’  affare  nel  modo  come  realmente  fu  condotto;  perù  il  ge- 
store di  affari  ha  diritto  di  essere  rifatto  di  tutte  le  spese  anche  delle  vo- 
hiptuariae. 

2)  Quando  il  gestore  di  affari  accetta  un  indebito  e segue  la  ratifica- 
zione del  dominus,  chi  pagò  l’indebito  potrà  usare  contro  di  lui  la  condi- 
ctio  indebiti,  come  se  egli  ne  avesse  dato  al  gestore  un  formale  man- 
dato (u). 

3)  Quando  il  gestore  ha  venduto  cose  del  dominus,  dopo  la  ratifica- 
zione questa  vendita  non  può  essere  impugnata,  e si  reputa  come  avve- 
nuta per  mandato  (w). 

4)  Finalmente  quando  il  gestore  ha  contratto  con  un  terzo,  e segue 
la  ratificazione  del  dominus,  il  terzo  avrà  contro  questo  la  medesima  azio- 
ne, come  se  il  contratto  fosse  stato  conchiuso  mediante  mandato  (v). 

IL  Gli  obblighi  nascenti  da  un  simile  rapporto  giuridico  sono  rego- 
lati così: 

1)  Il  gestore  è obbligato  di  menare  a termine  la  trattazione  dell’af- 
fare incominciato  anche  dopo  la  morte  del  dominus,  ma  non  nel  medesimo 
tempo  quelli,  che  non  erano  con  l’affare  incominciato  in  connessione,  ec- 
cetto quelli  che  un  diligens  paterfamilias  avrebbe  assunti  (x).  Egli  è te- 
nuto in  generale  di  ogni  colpa,  se  poi  prova  che  senza  la  sua  gestione  sa- 
rebbero derivati  gravi  pregiudizii  al  dominus,  sarà  tenuto  solamente  per 
dolo  e colpa  lata;  ovechè  se  egli  imprese  affari  che  il  dominus  non  avrebbe 

(t)  Ved.  L.  9.  39.  h.  t, — L.  9.  C.  h.  l.~ L.  60.  de  R.  I.  (80.  17.) — Ved.  TMaut.  Sagg.  II. 
nam.  10.  — Welker,  diss.  iurid.  ad  L.  9.  de  ncg.  gest.  iuncla  L.  60.  de  R.  I.,  Giess.  1813.  — 
Butte,  de  ralihabilione,  Ups.  1834.— TKentnj,  g.  306.  noi.  d.—  Haimberger , g.  881.—  Ym- 
Ijeruv; , g.  864 — Polìgnani,  la  dottrina  della  ratihabitio.  Nap.  1869.  pag.  89. 

(u)  L.  0 g.  9.  h.  t.  L.  14.  de  cond.  caus.  data  (12.  4.).  — L.  80.  g.  5.  de  furila  (47.  2.). 

(w)  L.  3.  C.  de  rei  vindic.  (3.  32.).  eonfr.  L-  16.  g.  1.  de  pignor.  (20. 1.). — L.  19.  C.  h.  t. 

(v)  L.  7.  g.  1.  fin.  quod.  com.  co  (4.  26.). 

(x)  L.  6.  g.  12.  L.  21.  g.  3.  L.  31.  g.  2.  b.  t.  Papiri.  Lilem  in  iudicium  dedaetam  età  reo 
deaertam  fruatratoris  armai-  altro  egit , causasi  absenliae  eius  allegane  iodici  ; culpam  contra- 
aisse  non  videbitur,  quod  senlentia  contra  abscntem  dieta  ipse  non  provocavi!.  Ulpianus  notai: 
boc  veruni  est,  quia  frnstrator  condemnalus  est.  Ceterum  ai  amicus,  quum  absentem  defende- 
rat,  condemnalus  negotiorum  gestorum  aget,  peterit  ei  impulari,  si  quum  posset,  non  appellasse^ 
eonfr.  L.  20.  C.  b.  t. 

Diritto  romano . — Voi.  U.  63 
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impresi,  o contro  il  sno  divieto,  sarà  tenuto  anche  per  caso  fortuito  (y). 
Inoltre  il  gestore  deve  dare  conto  della  sua  gestione  e consegnare  al  do- 
mimis  tutto  quello  che  in  forra  della  gestione  avesse  esatto,  e nel  mede- 
simo tempo  è obbligato  anche  per  gl'interessi  (a).  Per  costringere  a que- 
sti obblighi  è fondata  Tacito  negotiorum  gestorum  directa. 

2}  Il  dominus  negotii  è obbligato  a risarcire  il  gestore  di  tutte  le  spese 
necessarie  ed  utili  con  gl'  interessi,  e nel  medesimo  tempo  liberarlo  dalle 
obbligazioni  (aa);  qualche  volta,  come  si  è veduto  innanzi,  egli  sarà  ob- 
bligato solamente  in  quanto  addivenne  più  ricco. 

Se  vi  sono  affari  appartenenti  a più  domini,  ed  il  gestore  li  avesse  trat- 
tati in  contemplatione  unius,  solamente  questi  resterà  obbligato  verso  il 
gestore,  e gli  altri  fino  al  loro  reale  vantaggio.  Per  gli  obblighi  del  domi- 
nus è dato  al  gestore  T actio  negotiorum  gestorum  contraria,  qualora  vi 
fossero  i requisiti  sopra  notati. 

§.385. 


8)  Bella  gestione  di  nn  funerale. 

T.  D.  de  religiosi*  et  sumtibus  funeram  (li.  7.). 


Quando  nè  colui  il  quale  per  testamento  aveva  l’obbligo  di  fare  i fu- 
nerali per  il  defunto,  nè  in  generale  gli  eredi  il  padre  o il  marito  (a),  che 
n’erano  obbligati  in  ogni  caso,  avessero  adempiuto  a simile  dovere,  'qua- 
lunque terzo  può  incaricarsi  dei  funerali  medesimi,  ed  in  questo  caso  v’è 
una  vera  gestione  di  affari,  per  cui  il  Pretore  concede  Tacito  funeraria  in 
favore  del  gestore  (b). 

1)  Quest’azione  può  essere  esercitata  non  solo  da  colui  il  quale  as- 
tri L.  3.  8-  9.  L.  8.  8-  3.  L.  li.  21.  g.  3.  L.  32.  pr.  b.  t.  Pompon.  Si  negotia  abscntis  et 
ignoranti?  geras,  et  calpam  , et  doloro  praestere  debes.  Scd  Proculus  , interdum  etiam  casaro 
praeslare  debere,  velati  ai  novum  negotinm,  qaod  non  sit  solita»  absens  fecere,  ta  nomine  eius 
geras,  velali  venales  novicios  coemendo,  vel  aliqnam  negotiationein  ineando.  Naro  si  quid  da- 
mnnm  et  ea  re  secutum  fuerit,  te  seqnetur,  tucrum  vero  absentei»;  qoodsi  in  qnibusdam  lu- 
crata factum  fuerit,  in  qnibusdam  damnum,  absens  pensare  lucrum  curo  (lanino  debet.—  L.  20. 
C.  h.  t.  — L.  23.  C.  de  usar.  (4.  32.),  8-  1-  Inst.  de  obi.  quae  quasi  ei  contr.  (2.  27.). 

(a)  L.  2. 8.  8- 1.  L.  19.  8-  1.  L.  31.  8.  3.  h.  t.  — confr.  L.  38.  h.  t.  — L.  13.  8-  1.  do  usar. 
(22. 1.). 

(»«)  L.  2.  27.  pr.  28.  pr.  48.  pr.  h.  t.  Vip.  Quae  ulililer  in  negotia  alicuius  crogantar,  in 
quibus  est  etiam  surotus  bonesle  ad  bonores  per  gradus  pertinenles  fectus,  aclione  ncgoliorura 
gestorum  peli  possunt. 

(a)  L.  12.  8.  4.  L.  14.  8.  2.  L.  16-18.  b.  t. 

(b)  L.  1.  12.  8-  2.  3.  L.14.  g.  13.  L.  43.  b.  t.  Vip.  Praetor  ait:  Quoti  funerit  cauta  laro- 
piu»  factut  «rii,  eiu»  recuperarteli  nomine  in  cum,  ad  guem  ea  re» peritasi , tudieiam  dato. 
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suine  le  spese  del  funerale  per  un  terzo,  ma  ancora  da  colui  il  quale  er- 
roneamente si  teneva  come  obbligato  (c). 

2)  Non  sarà  negata  quest'  azione  neppure  quando  il  testatore  avesse 
proibito  che  si  facessero  i funerali  (d). 

L'azione  non  spetta: 

1)  quando  le  spese  furono  fatte  animo  donandi  (e); 

2)  se  per  ingiuria  verso  il  defunto  il  funerale  non  fu  corrispondente 
al  suo  stato  (f); 

3)  quando  si  è ecceduto  nelle  spese  di  là  delle  facoltà  e dello  stato 
del  defunto;  in  questo  caso  sono  rimborsate  le  sole  spese  proporzionale 
alle  facoltà  (g). 

4)  L’actio  funeraria  è strettamente  sussidiaria,  per  conseguenza  non 
nasce  quando  le  spese  si  possono  ripetere  per  altre  azioni;  come  se  vi  è 
mandato,  si  eserciterà  l'actio  mandati-,  se  le  spese  furono  fatte  da  uno  dei 
più  eredi,  questi  potrà  ripeterne  il  rimborso  dai  suoi  coeredi  per  mezzo 
della  stessa  aedo  familiae  erciscundae  (h). 

L'azione  dev’  essere  esercitata  contro  colui  al  quale  incombe  l’obbli- 
go, sia  esso  determinato  dal  testatore,  o dalla  legge,  come  pel  padre  ed  il 
marito. 

(c)  l.  14.  g.  11.  h.t.  Vip.  Si  qois,  cium  se  heredem  potai,  patremfamilias  funeraverit,  fu- 
neraria anione  mi  non  poterli,  quia  non  hoc  animo  feci!,  quasi  alienato  negotium  gerens;  et 
ita  Traballo*  et  I'roeolua  potai;  poto  (amen  et  ei  ei  causa  dandam  aclionem  funeraria». 

(d)  L.  li.  g.  13.  h.  t. 

(e)  L.  1*.  g.  7-9.  h.  t. 

(f)  L.  14.  g.  10.  toi.VIp,  ladicem,  qui  de  ca  aequitate  eognoscit,  interdum  sumlnm  omnino 
non  deberl  admittere  rnodicum  factum,  si  forte  in  eontnmeliam  defuncti  hominis  locupletiti 
modicus  facies  sii;  nam  non  debel  boins  rationera  habere,  qoum  conlutneliam  defuncto  fecisae 
videatar  ita  eum  fanerando. 

(g)  L.  12.  g.  8.  L.  li.  g.  6.  eod. 

(li)  L.  14  g.  12.  18.  eod.  Vip.  Labeo  ait,  quoties  quia  aliam  actionem  habet  de  funeris  im- 
pensa conseqnenda,  funeraria  enm  agere  non  posse;  et  ideo,  si  familiae  erciscundae  agere  pos- 
si!, faneraria  non  acturum,  piane  si  iam  familiae  erciscundae  iudicio  adora  ait,  posse  agi.— L. 
14.  g.  1.  L.  18-18.  L.  21-24.  31.  h.  t. 
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G.  Convenzioni  allo  scopo  di  estinguere  stragiudizialmenle 
una  questione  di  diritto. 

§.  386. 


I)  Del  compromesso. 

T.  D.  de  receptis  et  qoi  arbitrinm  receperunt  ot  sentcntiam  dicant  (4.8) — C.  de  re- 
cepite arbitrile  (2.  56.). 

Quando  le  parti  risòkono  di  terminare  una  controversia  giuridica 
non  per  via  giudiziaria,  ma  nwdianle  un  arbitrato,  si  ha  il  compromesso 
[compromissum)  (a). 

Le  parti  devono  nel  medesimo  tem^^onchiudere  una  convenzione 
con  l’arbitro,  affinchè  questi  prendesse  l’ obblì^B^di  decidere  la  contesa  a 
lui  affidata  ( receptum  arbilrium)-,  una  simile  convenzione  non  produceva 
azione,  ma  extra  ordinem  il  Pretore  poteva  costringi^  l' arbitro  a pro- 
nunziare la  sua  decisione  (b).  \ 

1)  Ognuno  può  darsi  l’officio  di  arbitro  essendo  solatnerfiP  eccettuati: 

gli  schiavi,  le  donne, i magistrali  superiori,  gl’inferiori  quando\tj°ao  com- 
petenti per  la  medesima  questione,  i giovani  al  di  sotto  della  Pu~ 

bertas,  quelli  al  disotto  di  20  anni,  ma  di  18  compiti  sono  capaci  se \con- 
traenti  non  avessero  avuto  contezza  della  sua  età,  anzi  in  simile  caso  jP°s' 
sono  recedere  dalla  nomina;  finalmente  i mentecatti  e i sordimuti  (c).  \ 

2)  È officio  dell’arbitro  esaminare  la  contesa  a lui  affidata  nel  temjV0 
debito,  se  questo  fu  determinato;  nel  caso  contrario  è obbligato  col  coiV 
senso  delle  parti  di  fissarlo,  e può  venire  costretto  ad  emettere  la  sua  de\ 

(a)  L.  4.  1.  27.  §.  2.  h.  t.  Paul. Comproinissum  ad  simililodinem  iudiciorum  redigilo,- , et  | 
ad  finiendas  liles  perline!. 

(b)  L.  3.  g.  1.  3.L.1S.  32.  g.  12.h.  t.  Vip.  Tamelsi  neminem  Praelor  cogat  arbitrinm  reci- 
pere,  quoniam  baec  rea  libera  et  solata  est  et  citra  necessitatela  iarisdiclionis  posila,  atiamen, 
nbi  semel  quia  in  se  receperit  arbitrium,  ad  enram  et  sollicitudincm  suam  liane  rem  pertinere 
Praelor  putat,  non  tantnm,  quod  studeret  litcs  finiri,  veruni  qnoniam  non  deberent  decipi,  qui 
cum,  quasi  virum  bonum,  disceptatorem  inter  se  clegerunt.  Finge  enim,  post  causam  iam  se- 
mel alque  iteram  tractatam,  post  nudala  utriusque  intima  et  secreta  negotii  aperta,  arbitrum 
vel  gratiac  dantem,  ve)  sordibus  corruptum,  vel  alia  qua  et  causa  nolle  sentenliam  dicere;  quis-  j 
quamne  potasi  negare,  aequissimum  Tore,  Praelorem  interponere  se  debuisse,  ut  ofllcium,  quod 

in  se  recepit,  impleret? 

(c)  L.  3.  g.  3.  L.  4.  !..  7.  g.  1.  L.  9.  g.  2.  L.  41.  h.  t.  L.  ult.  C.  h.  t.  Vip.  Tractemus  de 
personis  arbilrantinm.  Et  quidem  arbitrum  cuiuscunque  dignilalis  coget  officio,  quod  suscepe- 
rit,  perfungi,  ctiamsi  sit  Consularis;  nisi  forte  sii  in  aliquo  Magislralu  positus  ve)  poteslate, 
Consul  forte  vel  Praelor,  quoniam  in  hoc  imperium  non  babet. 
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cisione  (d).  Nondimeno  bisogna  far  conto  dei  motivi,  che  non  permisero 
all’  arbitro  di  pronunciare  la  sua  sentenza;  se  p.  e.  insorsero  inimicizie 
tra  lui  e una  delle  parti,  se  fu  impedito  da  una  fisica  indisposizione,  da 
un’assenza  necessaria,  o da  occupazioni  proprie  indispensabili,  o quando 
con  disprezzo  della  sua  autorità  le  parti  lo  abbandonarono  ricorrendo  ad 
altri  arbitri,  e poi  ritornarono  a lui,  finalmente  quando  fu  infamato  dalle 
parti,  può  essere  scusato,  ma  sempre  dopo  una  causae  cognitio  (e). 

3)  La  sentenza  dell’arbitro  (laudum,  arbitrium)  suppone  necessaria- 
mente che  l’arbitro  avesse  preso  piena  cognizione  della  causa;  essa  deve 
decidere  esattamente  e nella  maniera  più  compiuta  i rapporti  controversi, 
che  formano  1’  oggetto  del  compromesso;  finalmente  il  laudo  non  deve 
contenere  nulla  d’immorale  (f).  Se  sono  stati  scelti  più  arbitri,  il  laudum 
dev'  essere  dato  a pluralità  di  voti;  in  caso  di  parità  le  parti  possono  sce- 
gliere un  altro,  superarbiter,  ovvero  il  Pretore  potrà  costringere  gli  stes- 
si arbitri  di  scegliere  un  altro  col  consenso  delle  parti  e decidere  definiti- 
vamente la  controversia  (g). 

In  caso  che  fosse  necessario  costringere  gli  arbitri  a dare  il  laudum, 
devono  essere  insieme  costretti  tutti,  salvo  quando  sieno  stati  scelti  alter- 
nativamente (h). 

Tutte  le  controversie  possono  essere  portate  innanzi  agli  arbitri  me- 
no i giudizii  famosi,  le  azioni  popolari,  le  cause  liberali,  come  se  si  trat- 
tasse dello  stato  dell’individuo,  la  in  intcgrum  restituito  (i). 

4)  Le  parti  litiganti  sono  obbligate  ad  eseguire  il  laudum  dell’arbitro, 
inquanto  al  mezzo  per  costringere  l’altra  parte  a stare  allasentenza  bisogna 
considerare  che  il  compromesso  essendo  per  sè  un  nudo  patto  non  genera- 
va veruna  azione,  nè  era  V arbitrium  un  vero  giudicato;  così  non  si  fondava 
per  questo  nè  un'actto  iudicati,  nè  nasceva  un’azione  dallo  stesso  com- 
promesso, nemmeno  per  costringere  la  parte  a far  decidere  la  contesa  dal- 
l’arbitro come  si  era  pattuito  (k);d’altra  parte  la  convenzione  poteva  avere 
effetto  indiretto  per  mezzo  della  pena  promessa  in  caso  d’ inadempimento 


(d)  L.  14.  h.  t.  - confr.  L.  21.  8-  »•  L.  2S.  §■  1.  L.  32.  g.  21.  L-  SO.  eod. 

(e)  L.  0.  8-  3-3.  L.  10.  11.  pr.  L.  13.  16.  pr.  h.  t. 

(f)  L.  14.  19.  S i n.  21.  g.  1-4.  6.  7.  9.  L.  25.  pr.  L.  27.  8-4.  L.  32.  g.  13. 16.  21.  L. 
46.  b.  I. 

(g)  L.  17.  8.  s.  6.  7.  L.  18.  27.  8-  «od. 

(hj  L.  17.  g.  4.  b.  t .Vip.  Sed  si  ita  sit  compromissum,  arbitrata  Titii,  aat  Sei!  fieri,  Pom- 
ponius  scribit,  et  nas  putamus  compromissum  valere;  sed  is  erit  cogendus  senlenliam  dicere, 
in  quem  litigatores  consenserint- 

(!)  L.  32.  g.  6.  7.  b.  I.  — L.  ull.  C.  ubi  et  apud  quem  (2.  47.). 

(k)  L.  2.  30.  b.  t.  Vip,  Ex  compromisso  placet  cxceptiooem  non  nasci , sed  poente  peti- 
tkinem. 
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(pecunia  o poena  compromissa),  onde  questa  divenne  un  requisito  della 
convenzione  (1). 

Oltre  a dò  vi  poteva  essere  una  stipulazione  tra  le  parti  senza  pena 
convenzionale,  per  mezzo  della  quale  si  prometteva  di  riconoscere  1 ’arbi- 
trium-,  questa  stipulazione  generava  per  conseguenza  l' aclio  ex  stipulata 
diretta  all’t'd  quod  interest  (m). 

Se  il  compromesso  fu  copchiuso  senza  pena,  e senza  stipulazione,  si 
poteva  far  valere  semplicemente  per  eccezione  (n).  Secondo  una  costitu- 
zione di  Giustiniano  sono  stabiliti  altri  due  modi  per  cui  il  compromesso 
dovea  avere  il  suo  effetto,  o quando  era  steso  in  iscritto  e giurato  (o),  ov- 
vero quando  si  accettava  dalle  parti  la  sentenza  degli  arbitri , il  che  pote- 
va avvenire  anche  tacitamente  non  impugnandola  per  lo  spazio  di  10  gior- 
ni L.  11.  fi.  2 4.  L.13.  8'  1.  L.28.  h.  t.Vlp.  Idem  I’omponius  scribil:  si  de  meis  soiis  con- 
troversiis  sii  compromissnm,  et  de  le  poennm  sim  stipulami,  videndum,  ne  non  sii  compro- 
missum;  sed  coi  rei  moveatnr,  non  video.  Nani  si  ideo,  quia  de  unins  controversi!!  solum  com- 
promissam  est,  nulla  rat»  est,  licei  enim  et  de  una  re  conipromillere;  si  vero  ideo,  quia  ex 
altera  donlaut  parte  stipnlatio  inlervenit,  est  ratio,.  Quamquam  si  petitor  quis  stipulatus  est, 
possi!  dici,  plenum  esse  compromissum,  quia  is,  qui  convenitor,tulos  est  velati  pacli  cieeptione; 
■n,  qui  convenit,  si  arbitra  non  pareatur,  babet  stipulationem.  Sed  id  veruni  esse  non  puto;  nc- 
que enim  snffieit  etceptionem  habere,  ut  arbiter  aentenliam  dicere  cogatnr. 

(m)  L.  27.  $.  7.  b.  t.  L-  3.  C.  h.  t.  Divelti,  et  Maxim.  Arbilrornm  et  compromisso  senten- 
tiae  non  obtemperans,  si  sordes  vel  evidens  gratis  eorum,  qui  arbitrali  sant,  intercessa,  ad- 
versnm  filiam  tnam  agentem  et  stipnlatu  eiceptione  doli  mali  uti  poleris.  Sed  et  ex  doli  clau- 
sula  quae  comproraissi  stipula lioni  snbiici  solet,  filiam  luam  convenire  non  velaberis. 

(n)  L.  13.  8.  1.  b.  t.  L.  5.  pr.  C.  h.  t.  lustinian,  Quum  ante*  sancitum  fuerat  in  arbitris 
eligendis,  quos  neque  poena  compromissi  vallabat,  neque  index  dederat,  sed  nulla  sententia 
precedente  communi»  elcclio,  ut  illornm  sententiae  starelur,  procreabat,  ai  quidem  prò  parte 
pulsala  forma  arbitrali  procederei,  exceptioneni  ei  veluti  pacti  generari,  sin  autem  prò  sclere 
calcnlns  poneretur,  nibil  ex  eo  procedere  ei  praesidii,  aancimus,  in  eos  arbitros,  quos  praedixi- 
mns  et  qnos  tal»  coosensns  elegerit,  sub  eo  pacto,  vel  in  scrlplis  vel  non  in  scriplis  habito,  ut 
eorum  definilioni  sletur,  ai  qaidem  subscripserint,  poslquam  definitio  proeesseril,  quod  non  di- 
spliceat  ambabns  partibus  eorum  sententia,  non  aolnm  reo  etceptionem  veluti  pacti  generar!, 
sed  eliam  adori  ex  nostro  Damine  in  factum  actionem,  quatenus  possil  sententia  eius  exsecn- 
tioni  inandari,  in  hac  quidem  regia  civitate  ab  officio  eminenlissimae  praefeclurae  vel  eius,  co- 
ius  forum  pars  sequitur  fogieotis,  in  provinciis  autem  tam  per  moderatores,  qnam  per  appari- 
tores  eorum,  vel  per  iudices,  quorum  regimen  pars  pertimescit  pulsata.  Sin  autem  postsenten- 
tiam  minime  qaidem  subscripserint,  se  arbitri  formam  amplecti,  sed  silenlio  eam  robaraverinl, 
et  non  intra  decem  dies  proximos  attestatio  missa  fnerit  vel  indici  ve)  adversario  ab  alterulra 
parte,  per  quam  manifeatum  fiat,  definilionem  non  case  ampleclendam,  tane  silentio  partium 
scnlentiam  roboralam  esse,  et  fngienti  etceptionem  et  agenti  memoratala  actionem  competere. 
Altera  autem  parte  reeusanie  secundum  praefatum  raodum,  et  implere  slattila  minime  capien- 
te, nihil  fieri  praeindicii,  ncque  pareri  vel  etceptionem  reo,  vel  adori  actionem;  exceptis  vide- 
licet  arbitris,  qni  cum  sacramenti  religione  electi  sunt  secundum  novellam  nostri  numinis  con- 
slitntionem;  tane  etenim  ea  omnia  servati  oportet,  qnae  lege  nostra  saper  huiasmodi  tndien- 
Uà  definita  sant. 

(o)  L.  4.  C.  h.  t.  — Ved.  noi,  prec. 
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ni  (arbitrium  homologatum);  oltre  a che  si  concedeva,  anche  pe?  nudo  pat- 
to, un' aclio  in  factum  (p), 

5)  Si  scioglie  il  compromesso:  per  morte  di  una  delle  parti,  eccetto  se 
si  fosse  fatta  menzione  anche  degli  eredi;  per  morte  dell'arbitro  , ovvero 
quando  egli  si  ritira  per  causa  lecita;  quando  una  delle  parti  cade  in  con- 
corso di  creditori  (q). 

6)  Il  laudo  è inappellabile,  nè  puossi  impugnare  quand’anche  fosse  in- 
giusto (r),  solo  può  attaccarsi  di  nullità  nei  casi  seguenti:  quando  sorpas- 
sa i limiti  del  compromesso  (s);  quando  non  è pronunziato  nel  tempo  sta- 
bilito (t);  quando  vi  è una  immoralità  (u);se  l’arbitro  fu  sollecitato  da  una 
delle  parti,  o da  amicizia  o inimicizia  fosse  stata  mossa  la  sua  sentenza (w). 

§.  387 

t)  Del  giuramento  convenzionale. 

T.  D.  de  iureiurando,  live  necessario,  sire  iudiciali  (12.3).  — C.  de  rebai  crediti* 

et  di  iureiur.  (3.  1). 

Le  parti  possono  convenire  di  far  dipendere  la  loro  controversia  giu- 
ridica da  un  giuramento;  conchiuso  un  tale  patto,  il  deferente  è obbligato 
alla  delazione  del  giuramento,  ma  se  l’altra  parte  giura  senza  che  questa 
fosse  seguita,  il  giuramento  è di  nessun  momento  (a).  Se  la  parte  alla  qua- 

(p)  !..  8.  pr.  C.  h.  t.  — Ved.  noi.  (n). 

(q)  I..  17.  pr.  L.  27.  g.  1.  L.  32.  8-  3-  L.  48.  4».  S.  2.  h.  I. 

(r)  L.  27.  8.  2.  h.  t.  — L.  1.  C.  h.  t.  Antonin.  Ex  sententi!  arbitri,  et  compromisso  iure 
perfetto  aditi,  appellar)  non  posse,  saepe  rescriptum  est,  quia  nec  indicati  actio  inde  praestari 
potest,  et  ob  hoc  invicem  poena  promittiuir,  ut  metu  eias  a placilis  non  recedator.  Sed  si  ol- 
irà dicm  compromesso  comprehensum  iudicatum  est,  senlentia  nulla  est,  nec  ullam  poenam 
comraiuit,  qui  ei  non  parucrit. 

(s)  L.  32.  8- 13.  h,  t.  Paul.  De  officio  arbitri  tractantibns  sciendom  est,  omnem  tractatum 
ei  ipso  comproraisso  sumendum;  nec  enim  alimi  illi  licebit,  quatn  qnod  ibi,  nt  efficere  possi!, 
canlum  est.  Non  argo  quodlibet  atatuere  arbiter  poltrii,  nec  in  qna  re  libet,  ni»  de  qna  re  coni- 
promissum  est,  et  quatenus  compromissum  est. 

(t)  L.  80.  h.  t.  Al  fin.  Arbiter  ex  compromisso  sumtus  qunm  ante  enm  diem,  qui  constitu- 
tns  compromisso  erat,  scntentiam  dicere  non  posse!,  diem  compromiasi  proferri  lusserai;  alter 
«x  liligatoribas  diete  audiens  non  fuerat;  consulebatnr,  possetne  ab  eo  pecunia  ex  compromisso 
peti  ? Bespoodi,  non  posse,  ideo,  qnod  non  esscl  arbitro  compromissum,  ut  id  haberet. 

(a)  L.  21.  8-  7.  h.  t.  Vip.  Non  debent  autem  obtomperare  litigatores,  si  arbiter  allquid 
non  boneslnm  iusserit. 

(w)  L.  3.  C.  h.  t. 

(a)  L.  3.  pr.  b.  t.  Vip.  Ait  Praetor:  » «a,  cum  quo  agetur,  conditione  dotala  iuraverit; 
eum,  cum  quo  agetur,  accipere  debemus  ipsum  rcum.  Nec  frustra  adiicitnr;  eonditione  delata, 
nam  si  rcns  iuravit  nemine  ei  iusiurandum  deferente,  Praetor  id  iusiurandam  non  luebitnr, 
sibi  enim  iuravit;  aiioquin  facillimas  quisqae  ad  insiurandum  decurrens,  nemine  sibi  deferente 
insiurantlam,  oneribus  aclionum  se  liberabit. 
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le  è slato  deferito  il  giuramento  accetta,  è in  sua  facoltà  di  giurare;  in  ca- 
so che  non  giura,  non  ne  verrà  a lui  alcun  pregiudizio , ma  si  riterrà  che 
l’oggetto  della  controversia  non  si  fosse  fatto  dipendere  dal  giuramen- 
to (b).  Se  al  contrario  il  giuramento  deferito  è prestato,  debbe  ritenersi 
come  una  transazione  , nè  uno  spergiuro  provato  in  seguito  può  distrug- 
gerne  la  forza,  eccetto  nel  caso  che  qualcuno  falsamente  abbia  giurato  di 
essere  stato  disposto  in  suo  favore  un  legato  o fedecommesso  (c).  Se  il 
giuramento  fu  prestato  dal  convenuto  così  come  esso  fu  deferito  dallo  at- 
tore, nascerà  in  favore  del  primo  una  exceptio  iurisiurandi;  prestato  dal- 
l’attore secondo  fu  deferito  dal  convenuto , nascerà  per  lui  l’actio  in  fac- 
tum de  iureiurando  (d). 

La  remissione  del  giuramento  produce  i medesimi  effetti  (e). 

Come  la  res  indicata  anche  questo  giuramento  ha  efficacia  solamente 
tra  le  parti,  eccetto  nei  seguenti  casi: 

1)  Quando  il  giuramento  è dato  da  un  correus  debendi,  non  sono  più 
tenuti  per  la  questione  già  sciolta  col  giuramento  gli  altri  correi  (f). 

2)  Lo  stesso  si  dica  quando  è stato  giurato  dal  debitore  principale, 
giacché  il  giuramento  giova  anche  ai  fideiussori  e viceversa  (g). 

3)  Anche  il  successore  in  rem  acquista  dritti  ed  è obbligato  pel  giura- 
mento del  suo  auctor.  (h). 

4)  Nel  peculio  profettizio  quando  si  giura  o si  deferisce  il  giuramen- 
to dal  padre  o dal  figlio,  questo  va  in  favore  o contro  entrambi  (i). 

5)  Finalmente  quando  il  procuratore  ha  ricevuto  il  mandato  di  accet- 
tare o deferire  un  giuramento,  questo  varrà  anche  per  il  mandante  (k). 

(b)  L.  8.  g-  4.  h.  t.  Vip.  Si  neque  iuratum  est,  nequc  remissum  iusiurandum,  prò  co  de- 
bel  haberi,  atque  si  res  io  iasiaranduro  admissa  non  esse!;  proiode,  si  postea  iorare  paratila 
ait,  nihil  ei  hoc  iusiurandum  proficiet,  quia  ex  eo,  quod  delauim  est,  iurat.  — L.  12.  C.  h.  t. 

(e)  L.  1.  13.  C.  b.  t.  Untori.  Causa  iureiurando  ex  consensu  utriusque  partis  rei  ad versa- 
rlo inferente  delato  et  praestito  rei  remisso  decisa  ncc  perinrii  praetexlu  relractari  polest,  nisi 
specialiler  hoc  lego  eie i pia  tur. 

(d)  L.  3.  8.  4.  L.  4.  5.  pr.  L.  9.  8-  1.  L.  11.  8-  1.  L.  28.  8-  10.  h.  t.  — L.  8.  C.  h.  t.  — 
Diodi,  et  Maxim.  Adori  delalo  vai  relalo  iureiurando,  si  iuraveril  vel  ei  remissum  sii  sacra- 
mcntum,  ad  simililudinem  indicati  io  factum  actio  competit.  — 8-  8.  11.  Inst.  de  act.  (4.  6.). 

(e)  Ved.  L.  6.  9.  8 1.  h.  t. 

(f)  L.  27.  28.,  pr.  b.  t.  Paul.  Io  duobus  reis  stipulami!  altero  dato  iusiurandum  ctiam  al- 
teri nocebit. 

(g)  L.  28.  8-  1.  L.  42.  8-  1-  3.  h.  t.  Paul.  Qaod  reus  iuravit,  etiam  fideiussori  profìcil;  a 
fideiussore  exactum  iusiurandum  prudesse  etiam  reo,  Cassios  et  Iuliaous  aiunl;  nam  quia  in 
locum  sotulionis  succedi!,  bic  quoque  eodem  loco  habendum  est,  si  modo  ideo  inlerposilum  est 
iusiurandum,  ut  de  ipso  conlractu,  et  de  re,  non  de  persona  iuranlis  ageretur.  — L.  1.8-3. 
quar.  rer.  ad.  (44.  5.). 

(h)  L.  7.  8.  9.  8-  7.  h.  t.  - L.  1.  8-  3.  quar.  rer.  ad.  (44.  5.). 

(i)  L.  22.  20.  8.  1.  h.  t.  — L.  5.  8-  3.  de  pecul.  (1.  15.). 

(k)  L.  17.  8.  2.  b.  t. 
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§.  388. 


Bel  cenNtitutum  debili  propri  1. 

T.  D.  de  petunia  constiuita  (13.  8.)-  — C.  de  cunstkuta  pecunia  (4.  -18.). 

Il  constilutuTu  è un  patto  pretorio  mediante  il  quale  si  promette  l' a- 
dempimento  di  una  obbligazione  propria  già  esistente  ; questo  constitum 
si  differenzia  dal  const.  debiti  alieni,  per  cui  si  promette  la  soddisfazione 
di  una  obbligazione  altrui,  ed  è una  specie  di  malleveria  (§.  326). 

Per  questo  consti tuto  si  richiede  : 

1)  che  il  constituente  si  potesse  validamente  obbligare  (a)  ; 

2)  che  vi  sia  già  antecedentemente  una  obbligazione , sia  essa  civile 

o naturale  (b);  • * 

3)  non  è necessario  che  la  seconda  obbligazione  fosse  alla  prima  i- 
dentica,  essa  potrà  avere  un  altro  obbietto,  un’altra  qualità  ed  altri  modi; 
è richiesto  solo  che  non  avesse  valore  pecuniario  maggiore  della  prima , 
e che  non  si  muti  una  obbligazione  condizionale  in  assoluta  (c). 

Per  mezzo  del  costituto  si  rafforza  la  obbligazione  anteriore,  e il  cre- 
ditore ha  la  scelta  di  far  valere  la  prima  o la  obbligazione  costituita  ; se 
una  delle  due  è adempiuta,  l' altra  si  estingue;  se  una  però  si  estingue  in 
tutto  altro  modo  che  con  le  salisfactio,  l’altra  rimane  (d);  in  caso  che  non 
fosse  determinato  un  termine  al  pagamento,  si  deve  accettare  che  ve  ne 
sia  uno  tacito  non  meno  di  10  giorni  (e). 

§.  389. 

I.  Bel  giuoco  e della  «commessa. 

T.  D.  de  alcatoribos  (11.  8.).  — C.  de  aleatoribns  et  aleanim  Insù  (3.  43.). 

1)  S’ intende  per  ginoco  quando  due  o più  persone  contendono  insie- 
me a patto  che  colui  che  perde  si  obbliga  per  una  somma;  un  tale  guada- 
gno da  parte  del  vincitore  può  essere  l’effetto  o del  puro  caso  o deH'arte,  o 
dell’uno  e dell’altra  nel  medesimo  tempo. 

(a) L.  1.  8.  2.  h.  t. 

(b)  L.  1.  8-  7.  8.  L.  11.  pr.  h,  1. 

(e)  L.  1.  8-  8.  L.  3.  8-  2.  L.  4.  L.  8.  pr.  8-  2.  L.  11.  8-  1.  L.  12. 13.  8.  19.  pr.  8-  1.  h. 1. 

(d)  L.  18.  8-  2.  3.  L.  19.  8-  2. 20.  h.  ». 

(e)  L-  3.  io  fin.  L.  21.  h- 1. 

Diritto  romano.  — Vul.  II.  04 
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Il  giuoco  per  se  stesso  non  genera  obbligazione,  e chi  assume  l’ob- 
bligo di  pagare  dopo  il  giuoco,  non  solo  non  può  esservi  costretto,  ma  in 
caso  che  avesse  in  realtà  pagato,  per  lo  spazio  di  cinquanta  anni  può  ri- 
petere il  pagamento  con  la  condictio  indebiti  (a).  Solamente  i giuochi  vir- 
tulis  causa  , come  il  giuoco  della  caccia,  della  giostra,  della  corsa  ecc. 
originano  una  vera  obbligazione,  la  quale  è pure  limitata  ad  un  solido  (b). 
Colui  il  quale  riceve  in  casa  giocatori,  e ne  riceve  danno  o ingiuria,  non 
avrà  azione  di  sorta  (c);  similmente  era  data  una  punizione  a coloro  che 
costringevano  gli  altri  al  giuoco. 

2)  Si  ha  la  scommessa  quando  due  o più  persone  le  quali  hanno  diffe- 
renza di  opinioni  sopra  un  determinato  punto,  convengono  che  colui,  la 
opinione  del  quale  si  mostrerà  erronea , si  obblighi  ad  una  determinata 
prestazione;  in  generale  mentre  il  giuoco  si  prefigge  lo  scopo  del  puro 
guadagno , nella  scommessa  il  premio  di  colui  la  cui  opinione  si  mostra 
vera  è una  specie  di  soddisfazione.  La  scommessa,  così  considerata,  non  è 
una  condizione  ad  una  promessa,  e però  è indifferente  se  il  punto  in  con- 
troversia sia  nell’avvenire  nel  presente  o anche  nel  passato;  indifferente  è 
ancora  se  la  prestazione  che  forma  l’oggetto  della  scommessa , sia  deter- 
minata egualmente  tra  le  due  parti,  o in  un  modo  ineguale,  ovvero  che 
fosse  di  natura  differente,  e se  in  fine  tale  premio  dovesse  andare  al  vin- 
citore o a qualche  altro. 

La  scommessa  adunque  non  ha  il  medesimo  carattere  del  giuoco  , 
quindi  è lecita,  e genera  perciò  una  azione,  purché  abbia  forma  di  con- 
tratto, sicché  vi  sarà  luogo  al  dolo  causarn  dans,  se  chi  vince  avea  certez- 
za dell’evento  e Io  tenne  celato  (d). 

Le  scommesse  nei  giuochi  sono  a questi  equiparate  (e). 


(a)  L.  3.  C.  h.  t.  lutti  n.  Nullum  obslat  lem  pus  reperenti  bus  id,  quod  in  aliquo  lusu  pro- 
hibito  solutum  est,  nisi  dunlaiat  annorum  qninquaginla.  — L.  4.  h.  I. 

(b)  L.  2.  g.  1.  h.  t.  Paul.  Senalusconsullum  retini  in  pecaniam  ludere,  praelerquam  si 
qnis  cartel  basta  vcl  pilo  iaciendo,  rei  correndo,  salicndo,  luclando,  pugnando,  quod  virtutis 
causa  fiat.  — L.  3.  C.  b.  t. 

(c)  L.  1.  g.  4.  L.  2.  pr.  h.  t. 

(d)  L.  17.  §.  3.  de  praescr.  rcrb.  (19.  5.).  Vip.  Si  quis  sponsionis  causa  aunnios  acceperit, 
nec  reddit  victori,  praescriptis  verbi»  actio  in  eum  compelit.  Nec  cnim  recipienda  est  Sabini 
opinio,  qui  condici  et  furti  agi  ci  bac  causa  putat;  quemadmodum  cnim  rei  nomine,  cuius  nc- 
que possessione™,  neque  dominium  victor  habuit,  aget  furti?  Piane  si  inhonesta  causa  spon- 
sionis fuit,  sui  annuii  dunlaiat  repetitio  erit. 

(e)  L.  3.  h.  t.  Marcian.  In  quibus  rebus  ex.  lege  Tilia,  et  Publicia,  et  Cornelia  eliam  spon- 
sionem  tacere  licei;  scd  ex  aliis,  ubi  prò  viriate  ceriamen  non  ili,  non  licei. 
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CAPITOLO  IV. 

OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DA  DELITTI  E QUASI  DELITTI 

I.  Obblighi  nascenti  dalla  violazione  di  uno  stato  di  fatto. 

§.  390. 

A.  Interdetti  per  tutelare  l'uso  delle  publiche  cose. 

TT.  D.  (43.6  — 15). 

Quantunque  la  tutela  delle  cose  sottratte  al  diritto  privato  spetti  alla 
pubblica  autorità,  la  quale  ha  solo  il  compito  di  mantenerne  l’uso  pubbli- 
co , senza  che  fosse  richiesta  l’ attività  dei  privati,  pure  il  diritto  romano 
ammette  un  privato  giudizio  per  mezzo  di  azioni  le  quali  sono  concesse  o 
a ciascuno  delle  comunità  come  rappresentante  della  medesima  ( azioni 
popolari),  o a colui  il  quale  per  l’atto  illecito  ne  direttamente  pregiudica- 
to. Per  la  qual  cosa  vi  sono  azioni  le  quali  sono  dirette  a tutelare  le  cose 
sacre,  l’uso  delle  publiche  vie,  e delle  publiche  acque. 

I.  Le  azioni  dirette  per  la  tutela  delle  cose  sacre  sono  le  seguenti: 
t)  L' inter  dictum  ne  quid  in  loco  sacro  fiat  contro  colui  che  imprende 
qualche  fatto  od  opera  in  pregiudizio  di  un  luogo  sacro;  una  tale  azione  è 
data  a chiunque  fosse  di  quella  comunità  religiosa.  Lo  stesso  non  è solo 
proibitorio,  ma  anche  restitutorio  (a). 

2)  li  inter  dicium  de  marino  inferendo  , concesso  a colui  che  volendo 
adempiere  il  seppellimento  di  un  morto,  ne  viene  impedito;  lo  stesso  è con- 
cesso affinchè  si  deponesse  provvisoriamente  un  cadavere  anche  quando 
n’  è contrastato  il  diritto;  oltre  a ciò  compete  a colui  che  ne  fu  impedito 
un’  actio  in  factum  per  danni  (b). 


(a)  L.  1.  pr.  ne  quid  in  toc.  sacr.  (43.  6.).  Vip.  Ail  Praetor:  In  loco  $ acro  facete,  in  ve  eum 
immitlere  quid  veto.  Hoc  interdictom  do  sacro  loco,  non  de  sacrario  competit.  Quod  ait  Prae- 
tor: ne  quid  in  loco  sacro  fiat,  non  ad  hoc  perline!,  quod  ornamenti  causa  fìt,  sed  quod  defor- 
milalis,  vet  incommodi.  Sed  et  cura  aedium  locorumque  sacrorum  mandata  est  his,  qui  aedes 
sacras  curanl.  — L.  2.  §.  19.  ne  quid,  in  loc.  pub.  (43.  8.). 

(b)  L.  1.  8'  1-4.  de  mort.  infer.  (11.  8.).  Vip.  Praetor  ait:  può  quave  illi  morluum  in- 
ferro invito  te  iui  est,  quo  minus  illi  eo  eave  morluum  inferro,  et  ibi  sepelire  liceat,  vim  fieri 
veto.  Qui  inferendi  mortuum  ius  habel,  non  prohibetur  interré;  prohiberi  autem  interré  videlur, 
sive  in  iocum  interré  prohiboatur,  sire  itinere  arceatur.  Hoc  interdicto  de  mortuo  interendo  do- 
minile proprietà  tia  uti  potest;  quod  etiam  de  loco  puro  competit.  [lem  si  mihi  in  fundum  via  de- 
beatur,  in  quem  fundum  interré  volo,  et  via  prohibear,  hoc  interdicto  posso  me  eiperiri,  pia- 
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3)  Ij’interdiclum  de  sepulcro  aedificando , è concesso  a colui,  al  quale 
ingiustamente  si  contraddice  1’  edificazione  o riparazione  di  un  sepol- 
cro (c). 

II.  I mezzi  giuridici  concessi  per  tutelare  1’  uso  dei  publici  luoghi 
sono  i seguenti: 

1)  Quando  in  un  luogo  publico  qualcuno  fa  tali  operazioni  che  pre- 
giudicano altrui  l’esercizio  del  proprio  dritto  , come  quando  si  toglie  la 
veduta  o l'altro  vantaggio  (d),  al  danneggiato  è concesso  l’ interdictum  ne 
quid  in  loco  publico  vel  intenere  fiat , il  quale  è solamente  proibitorio  e 
non  restitutorio  ; esso  è diretto  per  far  desistere  dalle  opere  fatte  sul  ter- 
reno publico,  ma  che  non  sono  state  terminate  ; nel  caso  che  lo  fossero  , 
interverrebbe  la  publica  autorità  (e).  Oltre  a ciò  un  altro  interdetto  de 
loco  publico  fruendo  è concesso  a colui , il  quale  ha  in  modo  legale  con- 
dotto l’uso  di  un  publico  luogo,  ed  al  suo  socio  , contro  qualunque  tur- 
bativa di  questo  loro  diritto  (f). 

c un,  quia  inferro  prohibcor,  qui  via  mi  prohibcor;  idque  erit  probandum,  et  si  alia  servitus 
debeatur.  Uoc  interdictum  prohibilorium  esse,  palato  est.—  L.8.  g.  ult.  L.  9.  de  relig.  (li.  7.). 
confr.  L.  43.  de  relig.  (11.  7.). 

(c)  L.  1.  g.  8-10  de  mari,  infer.  (11.  8-).  Vip.  Praetor  aiti  quo  i Ili  iut  est  invito  te  mor- 
tuvm  in  forre,  quo  miniti  illi  in  eo  loco  sepulcrum  line  dolo  malo  aedificare  liceat , firn  fieri 
veto.  Interdictum  hoc  prò  pierea  propositum  est,  quia  religionis  interest,  monumenta  eistrui  et 
exornari.  Facerc  sepulcrnm  sire  monumonlum  in  loco,  in  quo  ci  ius  est  nemo  prohibctur.  Ae- 
difìcare  riddar  prohibere,  et  qui  prohibel  eam  materiam  convelli,  quac  acdiiicio  necessaria  sii; 
proinde  et,  si  operi  necessarios  prohibuit  qnis  venire,  interdictum  iocum  habel;  et  si  machi- 
nam  alligare  quis  prohibeat,  si  taraen  eo  loci  prohibeat,  qui  scrrilutem  debeat.  Ceteram  si  in 
meo  solo  velis  machinam  pooere,  non  lencbor  intcrdicto,  si  iure  te  non  patiarl  Aedificare  au- 
leta non  solum,  qui  novum  opus  molitur,  intelligendus  est,  verum  is  quoque,  qui  vull  relìcere. 
Is,  qui  id  agii,  ut  labatur  sepulcrum,  hoc  iuterdicto  tenetur. 

(d)  L.  2.  g.  10.  ne  qnid  in  loe.  probi.  (43.  80.  Vip.  Merito  ait  Praetor:  qua  ex  re  quid  illi 
damai  detur,  nam  quoticscunque  alìqnid  in  publico  fieri  permiltitor,  ita  oporlet  pernotti,  ut 
sine  iniuria  cuiusquam  fiat;  et  ita  solel  Princeps,  quoties  aliquid  novi  opcris  instituendum  pe- 
titur,  pcrmillcre. 

(e)  L.  2.  g.  17-19.  L.  7.  eod.  Vip.  Si  quis  nemine  prohibente  in  pnblico  acdificaverit,  non 
esse  eum  cogendum  toilere,  ne  ruinis  urbs  deformelur,  et  quia  prohibilorium  est  interdictom, 
non  restitntorium;  si  tamen  filistei  id  aedificium  publico  usui,  utique  is,  qui  operibus  publicis 
procurai,  debebit  id  deponere,  aut  si  non  obstel,  solarium  ei  imponcre;  vcctigal  cuini  hoc  sic 
appcllatnr,  solarium  ex  eo,  quod  prò  solo  pcndatur.  Si  taraen  adbuc  nullam  opus  factum  fue- 
rit,  officio  iudicis  continctur,  mi  caveatnr  non  fieri;  et  ea  omnia  cliam  in  persona  heredum  ce- 
terorumque  succcssorum  erunt  carenila. 

(f)  L.  1.  de  loco  pubi,  fruend.  43.  9.).  Vip.  Praetor  ait:  quo  minui  loco  publico,  quem  il, 
cui  loeandi  ius  fuerit,  fruendum  alicui  locavi!,  ei,  qui  conduxit,  sociove  etut,  e lege  locatio- 
nii  frui  liceat,  tim  fieri  velo.  Interdictum  boc  publicac  ulilitalis  causa  proponi  palam  est;  lue- 
tur  enim  redigali»  publica,  dum  prohibctur  quis  vira  Tacere  ci,  qui  id  fruendum  conduxit.  Sed 
si  stmul.venianl  ad  interdictum  movendum  ipse,  qui  eonduteril,  et  socius  eius,  magis  est,  ut 
ipse  conduclor  praeferatur.  Ait  Praetor;  quo  minux  c lego  locationie  frui  liceat;  merito  ait:  e 
lege  iocatwms,  ultra  legem  enim,  vel  conira  iegent  non  dcbel  audiri,  qui  frui  desiderai. 
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2)  Oltre  a due  precedenti  interdetti  ve  ne  sono  altri  circa  alla  tutela 
dell’uso  della  publica  via. 

a)  Quando  qualcuno  fa  delle  opere , ovvero  cambia  lo  stato  regolare 
della  publica  strada  , sicché  questa  diventi  poco  praticabile,  ciascuno  del 
popolo  ha  un  interdetto  contro  1’  autore  e possessore  di  tali  opere  ; anche 
questo  interdetto  è proibitorio.  Le  stesse  disposizioni  valgono  per  una  via 
rustica  (g). 

b)  Chi  viene  impedito  di  servirei  di  una  publica  via  può  esercitare 
non  solo  un’ a etto  iniurianm,  ma  ha  anche  un  interdetto  proibitorio  (h). 

c)  Quando  qualcuno  viene  impedito  nel  ricostruire  o riparare  una 
strada  , può  allora  usare  di  un  interdetto  proibitorio  quando  per  mezzo 
del  suo  lavoro  la  via  non  si  faccia  peggiore  (i). 

III.  Gl’interdetti  per  tutelare  l'uso  dei  publici  fiumi  sono  ì seguenti: 

1)  Quando  s’ imprendono  opere  nei  publici  fiumi,  ovvero  anche  sul- 
le rive  in  modo  da  impedire  la  navigazione  il  traffico  o 1’  approdo  delle 
barche  , si  può  da  ciascun  del  popolo  opporre  un  interdetto  proibitorio , 
ed  uno  restitutorio  contro  colui  il  quale  è attuale  possessore  (k).  Quan- 
tunque questo  interdetto  non  valesse  che  per  i fiumi  navigabili,  pure  può 
essere  applicato  utiliter  ai  fiumi  non  navigabili , quando  viene  in  modo 
pregiudizievole  cambiato  il  coreo  del  medesimo  (1). 

2)  Quando  nel  fiume  o nelle  rive  vengono  fatte  opere  per  mezzo  delle 
quali  il  corso  del  fiume  viene  cambiato,  comparativamente  all' ultima  està, 
in  modo  che  colui  che  ne  è vicino,  ne  soffre  danno,  è concesso  al  danneg- 
giato per  questa  guisa  un  interdetto  proibitorio  contro  colui  che  esegue 
le  opere,  e restitutorio  contro  il  possessore  delle  medesime  (m).  Se  simili 
opere  sieno  state  imprese  per  tutelare  un  proprio  fondo,  chi  le  imprende 
può  all’interdetto  opporre  una  eccezione  (n). 

(g)  L.  2.  8-  20.  21.  38.  eod.  Vip.  Hoc  inteTdictum  tantum  ad  tias  rusticas  pertinet,  ad  ur-  ' 
bica*  vero  non-,  harnm  cnim  cara  ad  magistrati  pertinet. 

(b)  L.  2.  8-  45.  «od. 

(i)  T.  D.  de  via  publica  et  itinere  reficiendo  143.  10.). 

(k)  L.  1.  8-  ss.  ne  qnid  in  flum.  pubi,  ripave,  cius  fiat.  (43.  12.).  Vip.  AU  Praetor:  ne 
quid  in  flamine  publico  ripara  riu«  faciai,  n«  quid  in  /lumina  publioo  nere  in  ripa  eiut  im- 
millai, quo  slatto  ilerve  navigio  deterior  rit,  fiat. 

(l)  L.  1.  8-  12.  17.  18.  eod.  Vip.  Non  autem  omne,  qnod  in  flamine  publico  ripave  flt, 
coercet  Praetor,  sed  si  quid  fiat,  quo  deterior  statio  et  navigatio  fiat.  Ergo  hoc  interdictum  ad 
ea  tantum  (lumina  pnblica  pertinet,  quae  sunt  navigabili,  ad  cetera  non  pertinet.  Sed  Labeo 
seribit,  non  esse  iniqnum,  eliam,  si  qnid  in  eo  flamine,  qnod  navigabile  non  sit,  fiat,  nt  era- 
rescat,  vel  aquae  cursus  impediatur,  utile  Interdictum  competere,  ne  vis  ei  fiat,  quominns  id 
opus,  qnod  in  alveo  fluminis  ripave  ita  factum  sit,  ut  iter,  cursus  (lumini,  deterior  sii,  fiat, 
tollera,  demoliri,  purgare  rcstituere  viri  boni  . 

<m)  L.  1.  8-  1-  ss.  9.  li.  ne  quid,  in  flum.  pubi,  fiat,  qnod  aliter  aqua  flual.  (43.  13.). 

(n)  L.  un.  8.  0-  7-  eod.  Vip.  Sunt  qui  puleut,  escipiendum  hoc  interdicto:  quod  «tua  ripae 
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3)  Quando  qualcuno  viene  impedito  di  navigare  per  i fiumi  publici  , 
i laghi  ecc.  o di  caricare  e scaricare  alle  rive,  ovvero  di  usare  del  fiume  per 
abbeverare  animali,  egli  potrà  produrre  un  interdetto  proibitorio  (o).  Chi 
è impedito  di  pescare  in  un  publico  fiume  o lago,  ha  un’  aclio  iniuriarum, 
quantunque  colui  il  quale  avesse  preso  in  fitto  la  pesca,  può  opporgli  un 
utile  interdetto  de  loco  publico  fruendo  (p). 

4)  A ciascuno  è permesso  di  accomodare  in  proprio  vantaggio  le  rive 
di  un  fiume  publico  purché  non  si  pregiudichi  il  traffico  delle  barche , e 
si  presti  una  cautio  damni  infecti  per  i prossimi  dieci  anni;  con  tali  requi- 
siti si  potrà  avere  un  interdetto  proibitorio  contro  colui  che  turba  questa 
operazione  (q). 

5)  Chi  ha  il  privilegio  di  condurre  l’acqua  da  un  pubblico  serbatorio, 
aqua  ex  castello,  in  un  fondo  privato,  ha  per  tutela  di  questo  dritto  un  in- 
terdetto proibitorio  (r) 

IV.  Finalmente  contro  colui  il  quale  fa  operazioni  da  peggiorare  le 
publiche  cloache  , ciascuno  del  popolo  potrà  usare  tanto  un  proibitorio 
interdetto  contro  l’impreditore,  quanto  uno  restitutorio  contro  il  possesso- 
re delle  medesime  (s). 

muniendae  cauta  non  fiet,  scilicet  ot,  si  quid  fiat,  quo  aliler  aqua  fluat,  si  tamcn  municndae 
ripae  causa  fiat,  intcrdicto  locus  non  sit;  sed  nec  hoc  quibusdam  placet,  ncque  enim  ripae  curo 
incommodo  accolentium  muniendae  sunt.  Hoc  tamcn  iure  otimur,  ut  Praelor  et  causa  aesli- 
met,  an  hanc  eiceplioncm  dare  debeat;  pierumqoe  enim  ulilitas  suadet  ciceplioncm  islam 
dari.  Sed  etsi  aliqua  ulilitas  verlalur  eros,  qui  quid  in  ilumine  publico  fccit,  pone  enim  grande 
damnum  (lumen  ei  dare  solitum,  praedia  eius  depopulari,  si  forte  aggcres,  vel  quam  aliam  mu- 
nitionem  adhibuit,  ut  agrura  suum  tueretur,  caque  res  cursum  iluminis  ad  aliquid  immutarli, 
cur  ei  non  consolator?  Plerosque  scio  prorgus  domina  svenisse,  alveosque  mutasse,  dum  prae- 
diis  suis  consulunt;  oportet  enim  in  huiusmodi  rebus  ntilitatem  et  tuteiam  facientis  spectari, 
sine  iniuria  ulique  accolarum. 

(o)  L.  un.  8-  1,  ss.  8.  ut  in  flum.  pubi.  nav.  (43.  14.).  Vip.  Praelor  ait:  Quo  minai  idi  in 
flumìne  publico  naiem,  ratem  agere,  quove  mimi»  per  ripam  onerare,  exonerare  liceat,  i-im 
fieri  veto,  ltem  ut  per  lacvm,  fotsam,  stagnavi  publicum  navigare  liceat , interdicane.  Hoc 
interdiclo  prospicitar,  ne  quis  ilumine  publico  navigare  prohibeatur;  siculi  enim  ci, qui  via  pu- 
blica  uti  prohibeatur,  interdictum  sopra  proposilum  est,  ita  hoc  quoque  proponcndum  Praelor 
putarit.  Si  privata  sunt  suprascripta,  interdictum  cessai.  — L.  un.  8-  7.  eod.  L.  13.  8-  7.  de 
iniur.  (47. 10.). 

(q)  !..  un.  de  rip.  munieda  (43.  13.).  Vip.  Praelor  ait:  quo  minut  idi  in  fiumine  publico 
ripace  eiut  opus  facere,  ripae  agrive,  qui  circa  ripam  ut,  tuendi  causa,  liceat,  dum  ne  obid 
navigatio  deterior  fiat,  ri  tibi  damni  infecti  in  annoi  decem,  viri  boni  arbitrata,  vel  cautum 
vel  satisdatum  est,  aut  per  illum  non  stai,  quo  minut  viri  boni  arbilratu  caveatur  vel  satis- 
detur,  vim  fieri  veto. 

(r)  L.  1.  8-  38.  de  qua  aquot.  etaest.  (43.  20.).  Vip.  AH  Praelor:  quo  ex  castello  illi  aquam 
ducere  ab  eo,  cui  eius  rei  ius  fuit,  permissum  est,  quo  minut  ita,  uti  permissum  est,  ducat, 
vim  fieri  veto.  Quandoque  de  opere  faeiendo  interdictum  erit  damni  infecti  caveri  iubebo. 

(s)  L.  1.  8-  18.  18-  L.  2.  de  cloacis  (43.  23,).  Vip.  Deinde  ait  Praelor:  Quod  in  cloaca  pu- 
blica  factum,  rive  ea  immistum  habet,  quo  usut  eiut  deterior  sit,  fiat,  rettiluas.  ltem  ne  quid 
fiat,  immittaturve,  interdicavi.  Hoc  interdictum  ad  publicas  doicas  perline!,  ne  quid  ad  cloa- 
ram  immittas,  neve  facies,  quo  usus  deterior  sit,  neve  fiat. 
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B.  Della  operi»  novi  nuntlatio. 

TT.  D.  operis  novi  numialione  (39.1,);  — De  remissionibus  (43.23.); — C.  de  novi 
operis  nunliatione  (8.11.)—  Kaemmerer,  dcoper.  novi  nunliat-ileidelb.  1807.—  Enge- 
lhard, de  oper.  nov.  nunt.  JLips.  1821.  — Vfiederhod,  l'inter.  ali  possidetis  et  op.  nov. 
nunciat.,  liana u,  1831.  — Polii,  de  operis  nov.  nunlietione  Trai,  ad  Uh.  1833. 

I.  Intendesi  per  operis  novi  nuntiatio  quell’atto  straordinario  median- 
te cui  chi  fu  danneggiato  per  la  mutazione  fatta  dallo  stato  di  un  terreno, 
proibisce  di  proseguire  l'opera  incominciata.  Su  questo  istituto  giuridico 
valgono  le  seguenti  regole  : 

1)  Bisogna  che  vi  sia  la  costruzione  incominciata  e non  ancora  finita  di 
una  cosa  al  suolo  congiunta,  sia  che  quest’opera  consistesse  nell'edificare, 
cambiare,  o anche  demolire,  avvenga  ciò  in  un  fondo  privato  o publico(a). 

2)  La  nunliatio  della  nuova  opera  si  fa  o iuris  nostri  tuendi  causa, ov- 
vero damni  depellendi,  ovvero  public . iuris  tuendi  gralia  (B). 

a ) Il  proprietario  per  tutelare  il  suo  diritto  potrà  nunciare  la  nuova 
opera  in  lorza  del  suo  ius  prohibendi,  che  in  questo  caso  può  essere  con- 
siderato come  condizione  della  nuntiatio,  come  quando  la  nuova  opera 
offende  la  sostanza  del  proprio  fondo  , cominciando  qualcuno  nel  nostro 
fondo  a costruire  o a demolire  un  edifìcio.  Similmente  il  possessore  del 
fondo  potrà  avere  un  ius  prohibendi,  quando  per  mezzo  della  nuova  opera, 
si  pregiudichi  un  diritto  che  spetta  al  proprio  fondo , il  che  può  avvenire 
in  doppio  modo , in  quanto  che  tale  diritto  può  derivare  da  determinazio- 
ni generali  delle  leggi , come  sarebbero  le  leggi  sulle  costruzioni  ( causa 
publica) , ovvero  da  private  disposizioni  (causa  impositilia)  , ossia  sulle 
servitù  (c).  Questo  diritto  si  limita  solamente  alle  servitù  urbane  (d). 

(«)  L.  1.  g.  1.  11.  12.  14.  L.  3.  g.  0.  h.  t.  Cip.  Opus  nuvum  Tacere  videlar,  qui  sai  a edi- 
li cardo,  aut  detrahcndo  aiiquid  prìstinam  fodera  operis  mutat.  Hoc  autem  Edictum  non  omnia 
opera  complectitur,  sed  ea  sola,  quae  solo  coniuncta  sant,  quorum  aedificatio,  vel  demolitio  vi- 
delar opus  novam  continere.  Idcirco  placuit,  si  quis  messela  faciat,  arborem  succida!,  vineam 
pulet,  quamquam  opus  faciat,  tamen  ad  hoc  Edictum  non  pertinere,  quia  ad  ea  opera,  quao  in 
solo  buoi,  pertinel  hoc  Edictum. — confr.  L.  1.  g.  10.  17.  eod. 

(b)  L.  1.  pr.  g.  10.  ss.  L.  3.  g.  0.  L.  8.  g.  2.  h.  l.  Vip.  Nuntiatio  fit  aut  iuris  nostri  con- 
servandi  causa,  aut  damni  depellendi,  aut  publici  iuris  tuendi  gratia.  — L.  un  pr.  g.  2.  de  re- 
miss. (43.  25.). 

(c)  L.  1.  g.  17.  L.  3.  g.  8.  9.  b.  t.  Vip.  Et  belle  Sextus  Pedius  definiit,  triplicem  esse  cau- 
sam  operis  novi  nuntiationis,  aut  paturalem , aut  publicam,  aut  imposiliciam;  naturalem,  quum 
io  nostras  aedes  quid  immiuitur,  aut  aediScauir  in  nostro;  publicam  causam,  quoties  Leges, 
aut  Senslusconsulta  Constilutionesqoo  Principato  per  operis  novi  nuntiationem  tueinur;  impo- 
siliciam,  quum  quis,  posteaquam  ius  suum  deminuit,  alterius  auxit,  hoc  est,  posleaquam  scr- 
vitutem  aedibus  suis  imposuit,  centra  servitutem  fecit.  — L.  3.  pr.  de  mort.  infer.  (li.  8.).  — 
L.  15.  de  serv.  praed.  nrb.  (8.  2.).  — L.  0.  g.  7.  si  servit.  vind.  (8.  5.). 

(d)  L.  14.  h.  t.  Julia n.  Qui  viam  babet,  si  opus  novum  nunliaverit  adversus  euro,  qui  in 
via  aediCcat,  nihil  agit,  sed  servitutem  vindicare  non  prokibetur. 
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b)  Quando  per  mezzo  dell’  opera  nuova  vien  minacciata  la  sicurezza 
del  fondo  vicino,  sicché  si  potrebbe  chiedere  la  cautio  danni  infecli,  que- 
sta negata , si  potrà  ricorrere  alla  opms  novi  nuntiatio  danni  depellendi 
gratia  (e). 

c)  Finalmente  quando  viene  impresa  qualche  cosa  in  un  fondo  desti- 

nato all’utile  comune,  si  potrà  anche  nunciare  la  nuova  opera  publici  iu- 
ris  tuendi  gratia  { f).  .... 

3)  Se  la  operis  novi  mntialio  ha  lo  scopo  di  tutelare  un  diritto  pu- 
blico,  è concessa  a ciascun  cittadino  pubere;  negli  altri  casi  questo  diritto 
è dato  a colui  il  quale  direttamente  fu  pregiudicato  dalla  nuova  opera  in- 
cominciata (g).  Per  la  qual  cosa  il  diritto  di  nunciare  la  nuova  opera  ap- 
partiene : 

a)  Al  proprietario  come  il  naturale  rappresentante  della  sostanza  e 
dei  diritti  pregiudicati  del  fondo  (h).  In  caso  che  il  fondo  fosse  in  condo- 
minio, a ciascuno  dei  condomini  è concesso  il  diritto  della  nuntiatio  con- 
tro i terzi,  ma  esso  è negato  contro  l’ altro  condomino,  anche  quando  l'o- 
pera nuova  incominciata  da  un  condomino  venga  a pregiudicare  più  diret- 
tamente.la  proprietà  esclusiva  dell'altro  socio.  La  ragione  è che  la  nuntia- 
tio,  operando  nel  medesimo  tempo  su  tutto  il  condominio,  il  socio  verreb- 
be a nunciare  la  nuova  opera  anche  a se  stesso,  eccetto  quando  si  rivolge 
direttamente  al  Pretore , o il  divieto  si  domanda  nell’actio  communi  di- 
vidimelo (i). 

b)  Il  medesimo  diritto  spetta  a colui,  il  quale  può  esercitare  una  utilis 
rei  vendicatio,  come  il  superficiario  (k),  l’enGteuta , il  creditore  pegnora- 
tario  (1),  e certamente  anche  il  possessore  di  buona  fede.  Il  solo  usufrut- 
tuario non  può  esercitare  questo  diritto,  ben  potrà  egli  nunciare  l’ opera 
nuova,  ma  procuratorio  nomine,  ossia  il  nome  del  proprietario,  e però  non 

(e)  L.  1.  §.  17.  h.  t.  Vip.  Kanliamus  ameni,  quia  ius  aliquid  probi  bendi  habemus,  vai  ut 
damni  infecli  cavealur  nobis  ab  eo,  qui  forte  in  pubiico,  vel  in  privato  qnid  molilor,  aut  si  quid 
contra  leges  Edictave  Principum,  quae  ad  modum  aedificiorum  facta  suoi,  fiat,  vel  in  sacro, 
vel  in  loco  religioso,  vel  in  pubiico,  riparo  fluminis,  qnibns  or  causi*  et  iuicrdicia  pcopo* 
nuntar.  - 

(f,  L.  1.  ss.  17.  ead.  — Ved.  noi.  prec. 

(g)  L.  1.  g.  19.  L.  3.  g.  1.  L.  4.  5.  b.  t.  Vip.  Si  in'pnblico  aliquid  fìat,  omnes  ùvea  opus 
novum  nunliare  possunt. 

(h)  L.  un.  g.  3.  de  remiss.  (43.  25.).  Vip.  Ius  habet  opus^novum  nunliandi,  qui  aut  domi- 
nium,  aut  servitatelo  babet. 

(i)  L.  3.  g.  1.  2.  L.  5.  6.  h.  t. 

(k)  L.  3.  g.  3.  h.  t.  Vip.  Si  ego  superficiarius  sim,  et  opus  novam  fiat  a vicino,  an  possim 
nuntiare?  Movet,  quod  quasi  inquilinus  sum.  Sed  Praetor  miti!  ulilem  in  rem  actionem  dat,  et 
ideo  et  servitulum  causa  aclio  mibi  dabilur,  et  operis  novi  nuntiatio  debel  mìbi  concedi. 

(l)  L.  9.  b.  t.  L.  un.  g.  S.  de  remiss.  (43.  25.). 
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potrà  nunciare  contro  quest’ultimo  (m);  nè  la  potranno  coloro  i quali  non 
hanno  sulla  cosa  che  un  diritto  personale. 

4}  La  operis  novi  nuntialio  è un  atto  senza  forma,  nè  è necessario  che 
si  vada  dal  Pretore  , sebbene  è possibile  che  nel  dubbio  alcuno  chiedesse 
autorità  dal  Pretore,  autorità  che  poteva  essere  anche  negata  (n). 

La  operis  novi  nunliatio  è diretta  alla  cosa  e non  alla  persona,  e que- 
sto principio  dev’  essere  osservato  anche  nella  forma  esterna;  ossia  il  di- 
vieto è dato  all’  opera  medesima  e non  alla  persona  che  l’imprende;  per  la 
qual  cosa  colui  che  vieta  all’opera  di  non  andare  più  innanzi  dev’  essere 
sulla  faccia  del  luogo  , vicino  all’  opera  medesima;  si  richiede  solamente 
che  vi  fosse  presente  qualcuno  il  quale  potesse  ascoltare  la  nunliatio  e 
riferirla  al  proprietario,  sia  esso  un  fanciullo  , una  donna,  un  lavoran- 
te ecc.  (o). 

Che  il  proprietario  avesse  o no  notizia  della  nunliatio  avvenuta,  è 
perfettamente  indifferente  (p). 

Tutto  ciò  può  farsi  dal  procuratore  quante  volte  dà  cauzione  reale  per 
l’assenso  del  vero  interessato  (q). 

IL  L’effetto  della  operis  novi  nuntialio  è che  qualunque  continuazio- 
ne dell'opera  fino  a causa  finita  è illegale,  e per  conseguenza  in  caso  che 
non  si  desista,  mediante  un  interdetto  restitutorio  detto  comunemente  de 
demoliendo  si  potrà  chiedere  che  vengano  ristabilite  le  cose  nello  stato 
primiero  (r).  Su  questo  punto  bisogna  osservare: 

1)  La  operis  novi  nuntiatio  opera  esclusivamente  in  favore  di  colui , 
dal  quale  o nel  cui  nome  è stata  fatta,  nè  l’ universale  nè  il  singolare  suc- 


(m)  L.  1.  g.  ult.  L.  2.  h.  t.  Vip.  Usufractuarius  autctti  opus  novum  nontiare  suo  nomine 
non  potest,  sed  procuratorio  nomine  nnntiare  polerit,  aut  vindicare  usumfructum  ab  eo,  qui 
opus  novum  faciat;  quae  vindicalio  praeslabit  ei,  quod  cius  interfuit,  opus  novum  factum  non 
esse.  — L.  un.  g.  4.  de  remiss. 

(n)  Ved.  L.  10.  19.  fin.  h.  t. 

(o)  L.  B.  g.  2-4.  h.  u Vip.  Nuntialionem  autem  in  re  praesenti  fariendam  meminisse  opor- 
tebit,  id  est  eo  loci,  ubi  opus  Gai,  sive  quis  aedilicct,  sive  inchoct  aedificare.  Nuntiari  autem 
non  utique  domino  oportet;  sufficit  enim  in  re  praesenti  nuntiari  ei,  qui  in  re  praesenti  fucrit, 
usque  adeo,  ut  etiarn  fabris  vel  opificibus,  qui  eo  loci  operantur,  opus  novum  nuntiari  possil. 
Et  gcneraliter  ei  nuntiari  opus  novum  potest,  qui  in  re  praesenti  fuit  domini  operisve  nomine; 
neque  refert,  quis  sit  iste,  vel  cuius  conditionis,  qui  in  re  praesenti  fuit;  nam  et  si  servo  nun- 
tictur,  vel  mulieri,  vel  puero,  vel  pucllae,  lenel  nuntiatio;  sufficit  eoim,  in  re  praesenti  operis 
novi  nuntiationem  factam  sic,  ut  domino  possil  renontiari. 

(pj  L.  1.  g.  9.  L.  10.  14.  h.  I.  Vip.  Operis  novi  nuntiatio  in  rem  fit,  non  in  personam;  et 
ideo  furioso  et  infanti  fieri  potest,  nec  tuloris  auctoritas  in  ea  nuntiatione  exigilur. 

(q)  L.  1.  g.  3.  L.  5.  g.  18.  h.  t.  — confr.  L.  9.  g.  1.  eod. 

(r)  L.  20.  pr.  g.  4.  b.  t.  Vip.  Praelor  ail:  quem  in  iocum  nunliatum  est,  ne  quid  operis 
novi  fieret,  qua  de  re  agitar,  quod  in  eo  loco,  anleqaam  numiutio  mina  fierel  aut  in  sa  cauta 
etici,  ut  remitti  deber  et,  factum  est,  id  reitiluas. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  05 
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cesaore  vi  potrà  acquistare  un  diritto;  anzi  essa  è inefficace  anche  per  il 
condomino;  se  non  che,  quando  per  mezzo  della  violazione  della  nuntiatio 
si  è acquistato  il  diritto  pel  nunciante , l’interdetto  che  su  questo  diritto  è 
fondato  , si  trasmette  agli  eredi  (s). 

2)  Operando  la  nuntiatio  in  rem  e non  in  personam,  ne  segue  che  es- 
sa può  essere  efficace  contro  chiunque  avesse  contro  il  divieto  continuato 
la  nuova  opera,  anche  quando  egli  nulla  avesse  conosciuto  dalla  nuntiatio 
avvenuta.  Essa  può  avere  un  doppio  effetto:  si  può  chiedere  che  la  con- 
tinuazione della  nuova  opera  venga  demolita  a spese  del  convenuto,  ovve- 
ro il  convenuto  può  essere  lui  stesso  obbligato  a prestare  all’  attore  pa- 
lientiam  destruendi  operis;  il  primo  di  questi  due  effetti , avendo  il  carat- 
tere di  una  pena , può  colpire  semplicemente  colui  il  quale  si  rese  col- 
pevole di  un  delitto  (t).  Per  la  qual  cosa  può  avere  efficacia: 

a)  Contro  lo  stesso  proprietario  non  solo,  ma  pure  contro  il  succes- 
sore universale  e singolare  che  continuò  l’opera  (u);  però  1’  effetto  contro 
colui  qui  fecit  et  possidet  è sempre  la  prestazione  della  pazienza  e non  la 
restituzione,  cioè  che  a proprie  spese  si  demolisca  l’opera,  eccetto  nel  caso 
che  si  fosse  operato  con  scienza  contro  il  divieto , perchè  vi  si  potrà  pro- 
cedere per  le  impensae:  così  il  compratore  di  un  fondo  contro  cui  è stato 
nunciato,  non  potrà  essere  obbligato  alla  demolizione,  ma  solo  a prestare 
la  pazienza  ; purché  non  conoscendo  del  divieto  proseguì  l’opera  (v). 

b)  Quando  si  proseguì  1’  opera  contro  il  divieto  , ma  colui  che  fece 
non  è più  possessore  del  fondo,  fecit,  alius  possidet,  l' interdetto  restituto- 
rio sarà  diretto  contro  chi  possiede  solamente  per  obbligare  il  possessore 
alla  pazienza , ma  nel  medesimo  tempo  si  potrà  l’acfto  in  factum  dirigere 
contro  colui  che  fece  Y opera  pel  risarcimento  delle  spese , ovvero  contro 
il  successore  universale  in  quanto  addivenne  più  ricco  (x). 


(s)  L.  8.  g.  6.  L.  8.  g.  6.  L.  20.  g.  6.  b.  t.  Paul.  Morte  eius,  qui  nuntiavit,  eitinguilur 
noDliatio,  sicut  alieninone,  quia  in  bis  modis  finiiur  ina  prohibendi. 

(t)  L.  10.  22.  23.  h.  t.  Marcii.  Cui  opus  novum  nuntiatum  est,  ante  remissam  nuntiatio- 
nem  opero  facto  decessi!;  debet  heres  eius  patientiam  destruendi  operis  adversario  praestare; 
nani  et  in  restituendo  buiusmodi  opere  eius,  qui  contri  Edictum  fecit,  poena  versatur,  porro 
autem  in  poenam  heres  non  succedil. 

(u)  L.  8.  g.  7.  L.  23.  b.  t.  lavai.  Is,  cui  opus  novum  nuntiatum  erat,  vendidit  praedium, 
emlor  aedificavit;  emtorem,  an  venditorem  teneri  putas,  quod  adversus  Edictum  factum  si L ? 
Hespondil,  quum  operis  novi  nuntiatio  faeta  est,  si  quid  aedificalnm  est,  emlor,  id  est  dominus 
praediorum,  tenetur,  quia  nuntiatio  operis,  non  personae  fit;  et  is  demoni  obligalus  est,  qui 
eum  locum  possidet,  in  quem  opus  novum  nuntiatum  est. 

(v)  L.  3.  g.  3.  de  alienai,  iud.  mut.  caus.  (8.  7.).  In  questo  modo  è possibile  togliere  la 
contraddiiione  di  questo  passo  con  la  legge  23.  h.  t.  Ved.  Glossa  od  L.  3.  g.  3.  cit.  — Cuiac. , 
recit.  op.  omn.  pag.  1177.  Ved.  Vangerovo,  g.  676. 

(a)  L.  20.  g.  7.  8.  L.  22.  b.  t.  - Ved.  not.  (n). 
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c)  Quando  l’opera  nuova  fu  nunciata  ad  un  fondo  in  condominio , la 
tmnliado  opera  contro  tutti  i condomini;  ma,  se  contro  il  divieto  solamen- 
te un  solo  prosegui  l'opera,  l’interdetto  restitutorio  potrà  essere  esercitato 
contro  quest'  ultimo  in  solidum  , gli  altri  saranno  obbligati  a prestare  la 
pazienza  (y). 

3)  L’effetto  della  operis  novi  nuntiatio  è assoluto,  ossia  è perfettamen- 
te indifferente,  se  chi  faceva  l’opera  ne  avesse  o no  diritto  (z).  Questo 
principio  però  vale  per  il  convenuto  ( nuntiatus  ) non  per  l’ attore  (nun- 
tians  ) , giacché  allora  questi  potrà  far  uso  di  questo  diritto  alla  restituzio- 
ne, quando  proverà  essere  in  relazione  col  fondo  per  cui  si  è nunciato  la 
nuova  opera , ossia  che  egli  sia  proprietario , superficiario  ecc. , che  vi  è 
stata  una  vera  nuntiatio,  e che  ciò  non  ostante  l'opera  è stata  proseguita. 
Allo  scopo  della  pruova  si  dovea  prendere  nell'  atto  della  nuntiatio  la  mi- 
sura della  opera,  e come  ciò  non  poteva  avvenire  senza  violare  il  terreno 
altrui,  è dato  a questo  proposito  un  decreto  dal  Pretore  (aa). 

4}  Contro  l’ interdetto  restitutorio  può  opporsi  una  valida  eccezione, 
quando  nell’  atto  della  nuntiatio  vi  fu  un  contratto  tra  il  nunciante  ed  il 
nunciato  , eccetto  nel  caso  che  la  nuntiatio  fosse  stata  fatta  iuris  publici 
tuendi  gratta  , e pel  bene  comune  , o quando  l’ opera  è di  tal  natura  che 
non  può  essere  indugiata  (bb). 

III.  L’ efficacia  della  nunciatio,  ristretta  nel  diritto  anteriore  a Giusti- 
niano nello  spazio  di  un  anno,  non  ebbe  poi  limite  di  tempo  : sicché  alla 
operis  novi  nuntiatio,  eccetto  il  caso  della  morte  e della  perdita  del  diritto 
da  parte  del  nunciante , non  rimane  che  la  estinzione  principalmente  per 
due  motivi,  cioè  per  remissionem  e per  satisdationem. 

1)  Remissio  è l’astinzione  del  divieto  per  intervento  del  magistrato.  Il 
nunciato,  il  quale  vuole  liberare  dal  divieto  l’opera,  extra  ordinem  produce 
un  giudizio  presso  il  magistrato  competente.  Dopo  una  cognizione  di  cau- 
sa, la  remissio  è concessa  quando  manca  alla  nuntiatio  uno  dei  chiesti  requi- 


(jr)  L.  8.  8-  8-  L.  18.  pr.  b.  t.  Papin.  Aedibos  communibus  si  ab  opus  novam  nuntiatio 
uni  fiat,  si  quidem  ex  volontà  te  omnium  opus  fiat,  omnes  nuntiatio  tenebit;  si  vero  quidam  igno- 
rent,  in  solidum  obligabitur,  qui  contra  Ediclum  Praetoris  teeerit. 

(x)  L.  1.  pr.  8-  7.  L.  20.  8-  1.  3.  4.  h.  t.  Vip.  Hoc  edicto  promittitur,  ut,  sive  iure,  sive 
iniuria  opus  fierel,  per  nunliationem  inhiberetur,  deinde  remitteretur  prohibitfo  bactenus,  qua- 
tenus  prohibendi  ius  is,  qui  nuntiasset,  non  habcret. 

(aa)  L.  8.  8.  3.  h.  t. 

(bb)  L.  1.  8-  10.  L.  S.  8.  11.  12-  13.  L.  7.  8-  14.  h.  t.  Vip.  inde  quaeritur  apud  Celsum 
libro  duodecimo  Digeslorum,  si  post  opus  novum  nuntiatum  conveniat  tibi  cum  adversario,  ut 
opus  faceres,  an  danda  sit  conventionis  eiceptio.  Et  ait  Celsus,  dandam,  nec  esse  periculum, 
ne  pactio  privatorum  iussui  Praetoris  anteposita  videatur;  quid  enim  aliud  agebat  Practor, 
quam  hoc,  at  rontroversias  eorum  dirimerei,  a quibus  si  sponte  rccesserunt,  debebit  id  ratum 
habere?  — confr.  L.  3.  8.  8.  de  rivi*.  (43.  21.). 
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siti;  quando  l’attore  non  presta  il  giuramento  di  calunnia;  ovvero  colui  il 
quale  fece  la  nuntiatio  procuratorio  nomine  non  vuol  dare  la  cauzione  per 
l’assenso  del  proprietario  (cautio  de  rato)  (cc).  In  questa  cognitio  il  ius 
prohibendi  resta  perfettamente  fuori  questione,  e come  trattasi  di  conoscere 
se  la  nunlialio  fu  regolarmente  fatta,  nella  decisione  non  viene  nè  ricono- 
sciuto nè  negato  il  diritto  di  vietare.  Se  la  remissio  viene  negata,  e rima- 
ne per  conseguenza  la  nunlialio,  al  nunciato  non  solo  rimane  il  mezzo  di 
liberarsi  con  la  satisdatio,  ma  potrà  esercitare  contra  il  nunziante  un'  a- 
zione  petitoria  , la  quale  se  ha  per  effetto  che  vien  riconosciuto  il  suo  ius 
aedificandi , la  nuntiatio  cade  da  per  se  stessa  ; ma  se  al  contrario  la  re- 
missio per  uno  degli  esposti  motivi  è concessa,  al  nunciante  si  riserba  pu- 
re il  ius  prohibendi;  ed  allora  la  remissio  può  giovare  veramente  al  nun- 
ziato,  quando  al  primo  manca  il  ius  prohibendi , nel  caso  contrario  la  re- 
missio è inutile  (dd). 

2)  La  operis  novi  nuntiatio  cessa  anche  per  mezzo  della  slipulalio  ex 
operis  nunliatione.  Il  nunciato  riprende  il  dritto  di  continuare  la  sua  ope- 
ra, se  promette,  nel  caso  che  il  giudizio  si  decidesse  contro  di  lui , di  ri- 
condurre a proprie  spese  le  cose  nello  stato  primiero  (ee).  È sufficiente 
che  la  cauzione  sia  offerta , se  poi  è veramente  prestata  e non  accettata 
dal  nunciante  senza  giusti  motivi,  la  remissio  avrà  i suoi  effetti  immedia- 
tamente , ritenendosi  come  già  concessa  ; perciò  sarà  dato  un  interdetto 
proibitorio  se  il  nunciante  volesse  ancora  impedirgli  di  continuare  l’ope- 
ra (ff).  Questo  diritto  di  offrire  cauzione  è stato  sostanzialmente  rimùlato  da 
Giustiniano  , ordinando  che  il  nunciante  allora  è obbligato  ad  accettare 
una  tale  cauzione,  quando  il  processo  dura  in  lungo  oltre  i tre  mesi  (gg). 


(cc)  I..  1.  8.  9.  17.  L.  8.  §.  14.  18.  h.  t.  Vip.  Qui  procuratorio  nomine  nunllaverit,  si  non 
satisdabit,  eam  rem  dominum  ratam  habiturum,  nuntiatio  omni  modo  remitlitur,  etiamsi  ve- 
rus  sit  procurator. 

(dd)  L.  1.  pr.  h.  t.  — L.  un.  §.  2.  4.  de  remiss.  (43.  23.).  Ved.  Cuiac.  obss.  I.  16. 

(ce)  L.  8.  g.  17.  L.  8.  g.  2.  4.  L.  12.  20.  g.  1.  L.  21.  h.  t.  Vip.  Interdicami  hoc  proponi- 
tur  ei  huiusmodi  causis.  Ediclo  «pressura  est,  ne  post  operis  novi  nuntialioncm  quidquam  ope- 
ris fìat,  antequam  vel  nuntiatio  missa  Gat,  vel  vice  nunlialionis  m issa  e satisdatio  de  opere  re- 
stituendo fuerit  interposila.  Qui  igilur  facil,  etsi  ius  faciendi  babuit,  lamen  contra  inlerdictnm 
Pracloris  tacere  videlur,  et  ideo  hoc  destruere  cogilur.  — L.  un.  g.  2.  de  remiss.  (43.  23.).  — 
L.  1.  g.  6.  L.  2.  g.  1.  de  stipul.  pracl.  (46.  8.). 

(ff)  L.  8.  g.  17.  L.  8.  g.  2.  4.  L.  20.  pr.  g 9.  ss.  h.  t. 

(gg)  L.  un.  C.  h.  t.  lustinian.  De  operis  novi  nuntiatione  quondam  antiquis  orlam  tuisse 
dubilationem,  nostra  cognoYit  tranquillitas,  dicenlibus,  si  quis  denuniialionem  ad  inhibeodum 
opus  miserit,  non  posse  eum  post  annoili  clapsum,  et  quo  dcnuntialio  missa  est,  iterum  aedi- 
Gcationem  probibcre.  Quod  dupliciter  iniqnum  nobis  esse  videtur.  Sive  etenim  non  recto  opus 
prohibuerit,  decet  non  per  tolum  annum  hoc  impediri,  sive  recte  denuntiationem  emiserit  eliam 
post  annum  licentiam  baberc  aediGcalionem  probibcre.  Talem  igitur  iniquitalcm  iuhibenles, 
sancimus,  si  quis  deounliationem  emiserit,  io  hac  quidem  regia  urbe  praefeelum  urbi  feslioa- 
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Se  all'opposto  la  nnnciazione  della  nuova  opera  avvenne  iuris  publi- 
ci  tuendi  grafia  , non  vi  è luogo  a satisdalio,  ma  ad  una  semplice  repro- 
missio  da  parte  del  nunciato,  la  quale  non  concede  il  diritto  di  continua- 
re l’opera  , nè  di  ottenere  l’interdetto  proibitorio  , .come  nel  caso  antece- 
dente, ma  solo  si  è obbligato  alla  repromissio  , affinchè  se  la  opera  fosse 
continuata,  si  assicurassero  al  nunciante  la  spesa  di  demolizione  (hh). 

3)  Quando  per  mezzo  della  remissio  o satisdatio  è tolto  il  divieto  im- 
posto ad  un’opera,  il  nunciato  potrà  continuarla,  purché  avesse  iltusae- 
dificandi,  ed  al  nunziante,  non  ostante  la  satisdalio  e la  remissio,  riman- 
gono le  sue  legittime  azioni,  come  l’ netto  confessoria  o Tacito  negato- 
ria  (ii).  Il  solo  vantaggio  adunque  che  si  ha  della  remissio  o della  satisda- 
tio è che  T attore  viene  limitato  a queste  azioni  e però  deve  pienamente 
provare  il  ius  prohibendi  (kk). 


§.  392. 

C.  Della  proibizione  c deU'interdlctum  quod  vi  aut  ciani. 

T.  D.  Quod  vi  sai  clsm  (43.  24.).  — Wayer  , do  inlerdiclo  quod  vi  sul  clam  obser- 
valiones,  Lift.  1838. 

Simile  alla  operis  novi  nuntiatio  ed  all’  interdetto  proibitorio  che  ne 
nasce  è la  prohibitio  e T interdetto  quod  vi  che  da  essa  si  genera.  Questo 
istituto  consiste  in  ciò:  quando  qualcuno  si  crede  pregiudicato,  perchè  al- 
tri imprende  sopra  un  fondo  una  qualche  azione,  da  lui  severamente  proi- 
bitagli, se,  non  ostante  la  proibizione,  si  compie  con  violenza  o contro  il 
divieto,  gli  sarà  concesso  un  interdetto  restitutorio , mediante  cui  potrà 
prendere  il  ristabilimento  delle  cose  siccome  nel  tempo  del  divieto.  Tutto- 
ché grande  l’analogia  della  prohibitio  con  la  nuntiatio,  vi  sono  nondimeno 
tra  questi  due  istituti  le  seguenti  differenze: 


re,  in  provincia  vero  reclorem  cius,  intra  triam  mensiuin  spaiiam  causala  dirimere;  sin  vero 
atiqaid  fuerit  qnocunqae  modo  ad  dccisionem  ambigailatis  impedimeotum,  liccntiam  habere 
cuoi,  qai  aedificalionem  deproperat,  opus,  de  quo  agilur,  eflìcere,  prius  fideiussore  ab  eo  dato 
officio  urbicariae  praefecturae  ve)  provinciali,  ut,  si  non  recle  aediticaveril,  orane  opus,  quod 
posi  denunliationem  fccerit,  suis  sumlibus  destruet.  Sic  enim  et  opera  non  per  inanes  denun- 
tialiones  prohibebuntur,  et  recle  denuntiamibus  consuletur. 

(hb)  L.  8.  g.  3.  L.  20.  g.  13-  h.  I.  Vip.  Adiicitur  et  illud:  oul  per  le  slot,  quo  min  ut  »a- 
tiidetur,  proinde  si  salis  datura  non  esl,  sed  repromissum,  inlerdiclo  haic  locus  non  erit;  ne- 
qae  enim  permittendum  fuit,  in  pubiico  aedificare,  priusquam  appareat,  quo  iure  quis  aedificet. 
L.  1.  g.  6.  de  stipai,  prael.  46.  3.).  L.  9.  g.  14.de  paclis  (2.  14.). 

(ii)  L.-  8.  g.  4.  L.  19.  h.  I.  Paul.  Scicndum  esl,  denegata  cureulione  operis  novi,  nibilo- 
minus  inlcgras  legitimas  acliones  mancre,  sicut  in  his  quoque  causis  manent,  in  quibus  ab  ini- 
lio operis  novi  denuntiaiionem  Praelor  denegai. 

(kk)  L.  1.  g.  6.  L.  5.  g.  10.  b.  t. 
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I.  In  primo  luogo  è da  notare  che  la  prohibitio  ha  un  vantaggio  sulla 
mnlialio. 

1)  Il  concetto  dell’opusqui  è molto  più  ampio  che  nella  nuntiatio.  An- 
che per  la  prohibitio  voglionci  opere  fatte  sul  suolo  (a)  ; ma  queste  posso- 
no essere  muratorie,  e di  qualche  altra  specie,  purché  mutino  il  suolo , o 
le  sue  accessioni-,  il  tagliare  alberi,  una  straordinaria  mescolanza  di  leta- 
me col  suolo  ecc.  sono  anche  obbietto  della  prohibitio  (b). 

2)  11  diritto  alla  proibizione , e però  l'interdetto  quod  vi,  spetta  non 
solo  al  proprietario  del  fondo  pregiudicato  dall’  opera,  e a colui  che  ha 
una  ulilis  rei  vindicatio,  come  la  nundatio,  ma  ancora  a ciascun  interessa- 
to (c);  ossia  all’usufruttuario  come  tale,  e non  procuratorio  nomine,  e per- 
ciò anche  a lui  contro  il  proprietario;  similmente  l’interdetto  sarà  conces- 
so all’un  condomino  contro  l’altro,  al  fittaiuolo  ecc.  (d). 

Solamente  si  richiede  che  l’ interesse  fosse  presente  ed  attuale  ; il 
compratore  non  potrà  far  uso  di  questo  interdetto,  quando  l’opera  fu  me- 
nata a termine  dopo  la  vendita,  ma  prima  della  tradizione  (e);  ma  non  si 
richiede  che  al  tempo  che  si  usa  quest’  interdetto  l’ attore  fosse  ancora 


(a)  L.  1.  g.  4.  L.  7.  g.  8 L-  20.  g.  4.  b.  t.  Vip.  Hoc  inlerdictum  ad  ea  sola  opera  petti- 
nel,  quacumqae  io  solo  vi  aut  ciana  Bum. 

(b)  L.  7.  g.  8.  8.  L.  48.  pr.  g.  3.  4.  7.  h.  t.  Vip.  Nolavimus  sopra,  quod,  quamvis  verba 
interdicli  late  pateant,  iamen  ad  ca  sola  opera  pertinore  inlerdictum  piacere,  qoaecunqoe  Sani 
in  solo;  euro  enim,  qui  fruttimi  tangil,  non  teneri  interdicto.  Quod  vi  aut  ciani;  nullum  enim 
opus  in  solo  facit.  Al  qui  arborea  succidi!,  utique  tenebilur,  et  qui  arundioem,  et  qui  sali- 
cium;  terree  enim,  et  qnodammodo  solo  ipsi  corrompendo  manus  inferi.  Idem  et  in  vincia  suc- 
ciala. Celerum  qui  fructum  aufert,  furti  debet  convenir!.  Itaque  si  quid  operis  in  solo  fiat,  in- 
lerdictum loenro  babet.  In  solo  fieri  accipimus,  et  ai  quid  circa  arborea  fiat,  non  si  quid  circa 
fructum  arborum.  Si  quis  accrvum  stercoris  circa  agrum  pinguem  disiecerit,  cum  eo,  quod  vi 
aut  clam  factum  est,  agi  potest;  et  hoc  veruni  est,  quia  solo  vitium  adhibitum  sii.—  L.  1 1.  arb. 
furt.  cacsar.  (47. 7.). 

(c)  L.  11.  g.  1.  10.  12.  14.  L.  12-  13.  g.  3.  b.  t.  Vip.  Idem  lulianus  scribil,  interdiclum 
hoc  non  solum  domino  praedii,  sed  etiam  his,  quorum  interest  opus  factum  non  esse,  com- 
petere. 

(d)  L.  11.  g.  12.  L.  12.  13.  pr.  g.  3.  h.  t. 

(e)  L.  11.  g.  0-13.  b.  t.  Vip.  Ego,  si  post  in  diem  addictionem  factam  fundus  precario  tra- 
dirne sit,  putem,  cmtorem  inlerdictum  quod  vi  aut  clam  habere.  Si  vero  aut  nondura  traditio 
facta  est,  aut  etiam  facla  est  precari!  rogalio,  non  puto  dubitandum,  quin  venditor  iolerdi- 
ctum  babeat;  si  enim  competere  debet,  etsi  res  ipsius  pericolo  non  sit.  Nec  multum  facit,  quod 
res  emloris  pericolo  est;  nani  et  slatini  post  venditionem  contractam  periculum  ad  emtorem 
special,  et  tamen,  antequam  olla  traditio  fiat,  nemo  disit  inlerdictum  ei  competere.  Si  iamen 
precario  sit  io  possessione,  videamusne,  quia  interest  ipsius,  qualiterqualiter  possidet,  iam  in- 
terdicto uti  possiti  Ergo,  et  si  eondusit,  multo  magls;  natn  et  colonum  posse  interdicto  eipe- 
riri,  in  dubiam  non  venit.  Piane  si,  posteaquam  melior  condilio  aliata  est,  aliqnid  operis  vi 
aut  clam  factam  sii,  nec  lulianus  dubiiaret,  inlerdictum  venditori  competere;  nani  inter  Cas- 
sium  et  luliannm  de  ilio,  quod  medio  tempore  accidit,  quaestio  est,  non  de  eo  opere,  quod  po- 
stea  cootigil.  — L.  13.  g.  17.  de  acl.  emt.  vend.  (19.  1.). 
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possessore  , così  il  venditore  potrà  usare  l'interdetto  dopo  la  vendita  e la 
tradizione  per  1’  opera  fatta  prima  di  questo  tempo  (f). 

3)  Per  la  prohibitio  non  è richiesta  una  speciale  forma  ; è sufficiente 
che  colui  il  quale  si  crede  pregiudicato  dall’opera  manifesti  una  resisten- 
za reale  o simbolica,  come  lo  scagliare  una  pietra  contro  l'opera  mede- 
sima, similmente  che  nella  nuntiatio;  perciò  l'interdictum  quod  vi  concor- 
re elettivamente  coll’interdetto  restitutorio  dalla  nunciazione  di  nuova  ope- 
ra (g).  È indifferente  se  hprohibitio  è fatta  dalla  medesima  persona  interes- 
sata o dal  procuratore,  anzi  essa  può  essere  fatta  validamente  anche  dallo 
schiavo,  il  che  non  è certamente  per  la  nunciazione  della  nuova  opera  (h). 

La  prohibitio  al  contrario  della  nuntiatio  è fatta  in  personam  non  in 
rem-,  e però  non  è necess  arioche  la  persona  interessata  nel  pronunciarla 
sia  immediatamente  vicino  e sulla  faccia  del  luogo. 

à)  Egualmente  come  per  la  nuntiatio  così  nella  proibizione  l'inlerdic- 
tum  quod  vi  nasce  non  appena  l’imprenditore  dell'opera  trascura  il  divie- 
to, abbia  egli  o no  diritto  a fare  quell’opera  (i). 

5)  Finalmente  una  rilevante  differenza  vi  è nei  modi  d’estinzione;  im- 
perocché , mentre  nella  oper.  nov.  nunt.  vale  la  regola,  che  il  nunciato  è 
messo  nel  possesso,  e il  nunciante  è limitato  alle  proprie  azioni , al  con- 
trario in  questo  caso  non  colui  che  proibisce,  ma  l’altro  deve  presentarsi 
come  attore,  e deve  per  mezzo  di  un  regolare  giudizio  cercare  di  togliere 
efficacia  alla  prohibitio  (k). 

Dall’  altra  parte  nelle  conseguenze  la  operis  novi  nuntiatio  ha  un 
vantaggio  sulla  prohibitio  , e per  conseguenza  sull’  interdiclum  quod  vi  ; 
imperocché  nella  prima  il  divieto  è dato  a tutta  l’opera , e l’ interdetto  re- 
stitutorio è fondato  quando  la  continuazione  dell’  opera  è fatta  anche  in 

(f)  L.  11.  g.  8-  L.  16.  pr.  b.  t.  Vip.  Si,  postcaqnam  vi  ant  ciani  factum  est,  renierit  fun- 
dns,  an  venditor  nihilominus  hoc  inlerdicto  «periti  possit,  videamus.  Et  eistat  senteutia  exi- 
slimanlium,  nihilominus  competere  ei  intcrdictum,  nec  finiri  vendilione;  scd  nec  ex  croio  actio- 
ne  quidquam  erit  praestsndum  emtori  ex  eo  opere,  quod  ante  venditionem  factum  est;  satis 
enim  esse,  qnod  ntiqne  propter  hoc  opus  vittori  praedinm  distraxerit.  Certe,  elsi  non  viliori  vcn- 
didit,  idem  erit  probandnm. 

(g;  L-  1.  g.  6.  6.  L.  7.  g.  2.  L.  20.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Sed  et,  si  quia  iacto  vel  minimi  lapilli 
prohibitus  facete,  perseveravi!  tacere,  hunc  quoque  vi  fecisse  videri,  Pedius  elFomponius  scri- 
bnnt;  eoqne  inre  alimar.  — L.  6.  g.  1.  si  servit.  vind.  (8.  5.).  — L.  8.  g.  10.  de  op.  nov.  nani. 
(39.  1.).  - L.  73.  g.  3.  de  R.  I.  (80.  17.). 

(h)  L.  3.  pr.  17.  h.  t.  — confr.  L.  8.  g.  1.  18.  de  op.  nov.  nunt.  (39.  1.). 

(i)  L.  1.  g.  2.  3.  h.  t.  Vip.  Et  parvi  refert,  ulrnm  ius  babnerit  faciendi,  an  non;  aive  enim 
ius  habnit,  sive  non,  tamen  tenetnr  inlerdicto,  propter  qnod  vi  aut  clam  fecit;  Ineri  enim  ias 
gannì  debait,  non  iniariam  comminisci.  Dcnique  est  qaaesitnm,  an  boc  inlerdicto  utenti  exce- 
plionem  possit  obiicere,  quod  non  ture  «neo  raceperim.  Et  raagis  est,  ne  possit;  nam  adversus 
vini,  vel  quod  clam  factom  est,  nulla  iusla  exceptione  se  lueri  potcst. 

(k)  L.  3.  g.  10,  de  op.  nov.  nunt.  * 
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buona  fede;  mentre  Vinterdictum  quod  vi  suppone  un  opus  vi  factum,  os- 
sia un  delitto,  perciò  non  potrà  applicarsi  quando  l’opera  fu  compiuta  da 
chi  non  conosceva  del  divieto  (1). 

Nato  Vinterdictum  quod  vi  è diretto  non  solo  contro  l’ imprenditore  , 
ma  ancora  contro  il  possessore  anche  incolpevole  (m) , ma  non  in  egual 
misura  ; imperocché  qui  fedi  et  possidet  è obbligato  non  solo  a prestare 
la  pazienza,  ma  ancora  alle  spese  per  togliere  l’opera;  qui  fecit  nec  possi- 
det sarà  obbligato  alle  spese,  qui  possidet  solamente  a prestare  la  pazien- 
za (n).  Colui  che  fece  sarà  obbligato  anche  agl'interessi  e molti  rispondo- 
no in  solidum  (o). 

L’  inlerdictum  quod  vi  cessa  dopo  un  anno  compiuta  l’opera  (p). 

I medesimi  principii  osservati  per  Vinterdictum  quod  vi  valgono  an- 
cora per  Vinterdictum  clam  ; il  quale  è applicato  nel  caso  che  1’  opera  è 
fatta  di  nascosto.  L’opus  intendesi  clam  factum  quando  qualcuno,  che  te- 
me una  proibizione  o almeno  deve  temerla,  imprende  una  qualunque  mu- 
tazione senza  annunziarla  a colui,  che  l'avrebbe  potuto  proibire  (q). 

Un  tale  annunzio,  affinchè  avesse  effetto,  bisogna  che  sia  fatto  in  mo- 
do che  si  determini  la  qualità  dell’opera,  il  tempo  ed  il  luogo,  e che  dopo 
l’opera  sia  in  effetto  incominciata.  Del  resto  l’interdetto  in  discorso  allora 
è anche  applicato  assolutamente,  quando  concorrono  la  violenza  e la  se- 
cretezza  dell’opera  già  fatta  (r). 

(l)  L.  20.  g.  3.  b.  t.  Paul.  ltem  si  prohibiti  heres,  vel  is,  qui  ab  co  emerit,  ignorans  cau- 
sarli praecedentem,  fecerii,  dicendolo  esse,  Pomponius  ait,  non  incidere  eum  in  inlerdiclum. 

(m)  L.  1.  pr.  L.  3.  g.  13.  L.  13.  pr.  h.  t.  Vip.  Semper  adversus  possessorem  operis  hoc  in- 
terdicami eompetit;  idcircoque  si  quilibel  inscio  vel  etiam  invito  me  opus  in  fundo  meo  fece- 
rit,  inlerdiclum  locus  erit. 

(n)  L.  16.  $.  2.  h.  t.  Paul.  In  summa,  qui  vi  aut  clam  fuit,  si  possidet,  palicntiam  et  im- 
pensam  tollendi  operis,  qui  fecit,  nec  possidet,  impensatn,  qui  possidet  nec  fecit,  palienliam 
tantum  debet.  — Confr.  L.  7.  pr.  g.  1.  L.  13.  g.  7.  L.  14. 15. g.  1.  h.  t.— L.  4.  g.  2.  L.  13.  de 
aqu.  et  aquae  piuv.  (39.  3.). 

(o)  L.  6.  11.  g.  4.  L.  13.  g.  2.  7.  ss.  L.  21.  g.  3.  h.  t. 

(p)  L.  13.  g.  3-6.  h.  t.  Vip.  Hoc  inlerdictum  in  heredem  ccterosque  successorcs  datur  in 
id,  quod  ad  eos  pervenit,  et  post  annum  non  eompetit.  Annus  autem  cedere  incipit,  ex  quo  id 
opus  factum  perfeclum  est,  aut  (ieri  desiit,  licei  perfectum  non  sit;  alioquin,  si  a principio  opc- 
ris  coepti  annum  quis  numeret,  Decesse  est,  cum  bis,  qui  opus  tardissime  facerent,  saepiusagi. 
Sed  si  is  sit  locos,  in  quo  opus  factum  est,  qui  facile  non  adiretur,  utputa  in  sepulcro  vi  aut 
clam  factum  est,  vel  in  abdito  alio  loco;  sed  etsi  sub  terra  Derei  opus,  vel  sub  aqua,  vel  cloaca 
aliquid  factum  sit,  etiam  post  annum  causa  cognita  eompetit  intcrdiclum  de  eo,  quod  factum 
est;  nam  causa  cognita  annuam  exceptionem  remittendam,  hoc  est,  magna  et  iusta  causa  igno- 
ranliae  interveniente. 

(q)  L.  3.  g.  7-  8.  I..  4.  8.  pr.  L.  7.  L.  18.  g.  1.  b.  I.  Vip.  Clam  faccre  videri,  Cassius  seri- 
bit,  eum,  qui  celavil  adversarium,  neque  ei  denuntiavit,  si  modo  timuit  eius  controvcrsiam, 
aut  debuit  timerc.  Item  Aristo  pula!,  eum  quoque  clam  facere,  qui  celandi  animo  habet  eum, 
quem  probibiturum  se  intcllcxcril,  et  id  existimat,  aut  existimare  debet,  se  probibitum  iri — 
L.  73.  g.  2.  de  R.  I.  (80.  17.) 

(r)  L.  11.  g.  3.  h.  t.  Vip.  Inlerdictum  complectitur  id,  quudcunque  aut  vi,  aut  clam  fa- 
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II.  Obbligazioni  ai  danni  e all  a pena. 

A.  Sottrazioni.  • 

§.  393. 

( J Del  farlo. 

T.  Inst.  de  obligationibus,  quae  ex  delieto  nascuntur  (4.1  );— D.de  furti*  (47.  2);  — 
C.  de  furtis  et  serro  corroplo  (0.  2.). 


Quando  qualcuno  fraudolosamente  si  appropria  una  cosa  mobile  o 
un  diritto  animo  lucri  faciendi  commette  un  furto  (a). 

L’obbietto  del  furto  è adunque  una  cosa  mobile  tanto  se  appartiene  ad 
un  terzo,  quanto  se  la  cosa  è propria. 

Nel  furto  delle  cose  altrui  bisogna  distinguere  due  casi: 

1)  Quando  si  ha  l’intento  di  appropriarsi  tutta  la  cosa  altrui  ed  acqui- 
starvi un  diritto  così: 

a)  il  furto  nel  più  stretto  significato  della  parola , ossia  quando  qual- 
cuno sottrae  fraudolosamente  una  cosa  dalla  potestà  e possesso  del  pro- 
prietario per  lucrare  tutta  intera  la  proprietà  dell’  oggetto  sottratto.  Que- 
sto è il  caso  originario  e principale  del  furto  , i seguenti  non  sono  che 
una  estensione; 

b)  quando  qualcuno  si  appropria  la  cosa  altrui  che  egli  stesso  aveva 
in  possesso,  ossia  quando  depositarii,  mandatarii,  comodatari! , usufrut- 
tuarii,  terminano  di  possedere  in  nome  altrui  e incominciano  a possedere 
come  proprietarii  (b). 

ftum  est.  Sed  interdum  evenit,  ot  quid  et  vi  et  eleni  fiat  parimi,  et  partita  In  eodetn  opere, 
alputa,  qoum  prohiberera,  fondamenta  posuistì,  poste*  qoom  convenisse!»,  ne  reliqnnm  opas 
fleret,  tbsente  et  ignorante  me  reliqunm  opus  perfecisli,  tei  contra  fondamenta  clam  iecisti, 
deinde  celerà  prohibente  me  aedificasti-,  boc  lare  atinmr,  ot,  elsi  ti  ant  clam  factum  sit,  in- 
terdiclom  hoc  saRìciat — L.  4.  g.  1.  C.  de  V.  S.  (6.  38.). 

(a)  g.  1.  6.  Inst.  h.  t.  L.  1.  g.  h.  t.  Paul.  Fortnm  est  contrectatio  rei  fraudalo**,  lucri  fa- 
cicndi  grotia,  tei  ipsios  rei,  tei  etiam  usus  eins  possessionisve;  qnod  lege  naturali  prohibitum 
est  admiUere. 

(b)  L.  1.  g.  2.  L.  33.43.  g.  l.L.  48.  82.  g.  7. 16.  L.87.  pr.'L.  71.  pr.  L.73.  h.  t.-L.  29. 
pr.  depos.  (16.  3.) — L.  22.  g.  7.  mand.  (17. 1.).  — L.  1.  g.  22.  L.  2.  g.  1.  de  tot.  et  rat.  di- 
str.  (27.  3.).  — L.  28.  de  donai.  (39.  8.).  — !..  3.  g.  18.  de  acquir.  tei  om.  posa.  (41.  2.).  — L. 
3.  C.  h.  t.  Ved.— Theophil.  od  g.  1.  Inst.  h-  t.  Impropriamente  si  è voluto  vedere  in  questi  casi 
un  furto  di  possesso,  considerando  come  ladro  di  possesso  colai  il  quale  cambia  il  suo  pos- 
sesso agl'  interdetti  in  un  possesso  ad  utucapionem  carpare  et  animo,  giacché  in  questo  caso 
non  potremmo  avere  mai  un  possesso  ad  usucapione m.' — Ved.  Bucholx,  diss.  civ.  p.  323.  — 
Marciali,  Arch.  di  prat.  civ.  Vili.  284.  Ora  chi  non  scorge  esservi  in  questo  caso  lo  scopo  di- 

DirUlo  romano.  — Voi.  II.  66 
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c)  quando  qualcuno  fraudolosamente  si  appropria  delle  cose  perdute 
o gittate  per  necessità  (c); 

d)  quando  qualcuno  si  riceve  un  indebito; 

e)  quando  qualcuno  mala  fide  aliena  cose  altrui  (d); 

f)  finalmente  quando  si  lacera  un  documento  di  obbligazione  per  to- 
gliere al  creditore  la  pruova  del  suo  diritto  (e). 

2)  Un  furtum  rei  alienae  avviene  pure  se  qualcuno  si  appropria  di 
una  cosa  altrui  nello  scopo  di  farne  un  uso  illecito,  come  quando  qualcu- 
no abbia  diritto  di  usare  fino  ad  un  certo  punto  la  cosa  altrui  e ne  abusa; 
se  per  esempio  il  depositario  o il  creditore  pignoratario  usano  della  co- 
sa fuori  dei  limiti  stabiliti  nel  contratto  (f).  Questa  specie  di  furto  è detto 
furto  di  uso. 

3)  In  certo  modo  anche  il  proprietario  potrà  commettere  un  furto 
sulla  propria  cosa , p.  e.  quando  il  debitore  pignoratizio  sottrae  la  pro- 
pria cosa  impegnata  dal  possesso  del  creditore  pignoratario,  ovvero  alie- 
na la  cosa  medesima  senza  l’assenso  del  creditore , ovvero  quando  il  pro- 
prietario si  appropria  in  suo  vantaggio  la  cosa  data  in  usufrutto  (g). 

Se  qualcuno  in  seguito  ad  un  diritto  di  obbligazione  ha  la  detenzione 
della  cosa  , allora  il  proprietario  può  commettere  un  furto  sulla  propria 
cosa,  quando  il  possessore  potrà  usare  del  dritto  di  ritenzione  (h).  Dal  per- 

retlo  alta  proprietà  come  nel  primo  ? nè  crediamo  che  Paolo  nella  sua  definizione  nella  L.  1. 
g.  3.  abbia  voltilo  intendere  nn  caso  differente  del  furto  di  proprietà.  Jj 

(c)  L.  43.  g.  4-11.  b.  t.  Vip.  Qui  alienalo  quid  iacens  Inerì  faciendi  causa  sostali!,  farti 
obstringilar,  sive  scit,  caias  sit,  sire  ignoravii;  nihil  enim  ad  fartum  minuendam  facit,  qnod 
cuias  sit,  ignoret.  Qaodsi  domina»  id  dercliquit,  fartum  non  fit  eias,  etiam  si  ego  farandi  ani- 
mar» habaero;  nec  enim  furtam  fit,  nisi  sit, coi  fiat;  in  proposito  aatem  nulli  fit,  qaippe  quum 
placcai  Sabini  et  Cassii  sententia  ezislimantium, statini  nostram  esse  desinere  rem,  quam  dere- 
linquimas.  Sed  et  si  non  fait  derelictum,  pataril  lamen  derelictam,  furti  non  lenetar.  Sed  si 
neqae  fait,  neqae  pulavit,  iacens  lamen  tulit,  non  ut  lucretar,  sed  redditarus  ei,  caius  fuit,  non 
lenetar  farli.  Si  iaclam  ei  nave  factum  alias  talerit,  an  forti  teneatur?  Quaestio  in  eo  est,  an 
prò  derelicto  habitum  sit.  Et  si  quidem  derelinquenlis  animo  iactavit,  qood  plerumque  creden- 
dura  est,  quum  sciai  periturum,  qui  invenit,  saum  fecit,  nec  farti  tenelur.Si  vero  non  hoc  ani- 
mo, sed  hoc,  ut  si  salvum  fuerit,  haberet,  ei,  qui  invenit,  auferendom  est;  et  si  scit  hoc,  qui 
invenit,  et  animo  farandi  tenet, furti  tenelur.  Enimvero  si  hoc  animo,  at  salvum  faceret  domi- 
no, furti  non  tenetar;  quodsi  putans  simpliciter  iactatum,  furti  simililer  non  tenetur..  — L.  9. 
g.  8.  L.  31.  g.  1.  L.  44.  de  acquir.  rer.  dom.  (41.1.).  g.  ult.  Inst.  de  rer.  divis.  (2.  1.). 

(dj  g.  3.  Inst.  de  usucap.  (2.  6.).  — L.  16.  C.  h.  t. 

(e)  L.  27.  g.  alt.  L.  28-32.  82.  g.  23.  h.  t.-L.  41.— g.  1.  ad  L.  Aquil.  (9.  2.). 

(f)  g.  6.  Inst.  h.  t.— L.  40.  48.  g.  4.  L.  84.  pr.  g.  1.  L.  76.  pr.  L.  82.  pr.  h.  t.  Paul.  Follo 
et  sarcinator,  qui  polienda  vet  sarcienda  vestimenta  accepit,  si  forte  his  utalur,  ei  contrecla- 
tione  corum  fartum  fecisse  videtnr,  quia  non  in  eam  causam  ab  eo  videntur  acccpta. — L.  8.  g.8. 
commod.  (13.  6.).  — L.  16.  de  contict.  furt.  (13.  1.). 

(g) g.  14.  Inst.h.  t.L.  16.  de  pign.act.  (13.  7.) L.  lS.g.  l.L.  19.g.S.L.20.  pr.g.  1.  h.  t. 

Paul.  Dominus,  qui  rem  surripuit,  in  qua  ususfructus  alienus  est,  furti  usufrucluario  tenelur. 

(h)  E.  18.  g.  2.  L.  89.  h.  t.  Paul.  Sed  eum,  qui  tibi  commodaveril,  si  eam  rem  surripiat. 
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chè  in  tatti  questi  casi  lo  scopo  di  colui  il  quale  si  rende  colpevole  di 
furto  non  è certamente  quello  di  appropriarsi  la  totalità  della  cosa , es- 
sendo egli  stesso  il  proprietario,  ma  solamente  il  vantaggio  del  possesso, 
può  dirsi  esser  questo  il  vero  furtum  possessioni  (i). 

Il  furto  dicesi  manifesto  o non  manifesto,  secondochè  il  ladro  viene 
ad  essere  scoperto  o no  prima  che  porti  via  le  cose. 

II.  A causa  di  questo  delitto  nascono  due  azioni  l'aclio  furti  e la  con- 
diclio  s.  ex  causa  furtiva; 

1)  L'actio  furti  è un’azione  ex  delieto  poenalis,  spetta  a coloro  tutti 
che  furono  pregiudicati  dal  furto  contro  il  ladro  ed  i suoi  complici  in  so- 
lidum  (k).  Essa  è diretta  alla  pena  privata , ossia  al  doppio  della  cosa  ru- 
bata in  caso  che  il  furto  non  fu  manifesto,  e al  quatruplo  in  caso  di  furto 
manifesto  secondo  il  valore  delle  cose  nel  tempo  che  furono  rubate  ; anzi 
se  in  seguito  il  valore  della  cose  fu  aumentato,  l’azione  medesima  va  al  ri- 
sarcimento del  doppio  e del  quadruplo  del  danno  (1).  Essendo  essa  un’  a- 
zione  penale  non  si  trasmette  agli  eredi  (m),  ma  ciò  non  pertanto  è un’ oc- 
tio  perpetua  (n). 

2)  La  condiclio  furtiva  è un’azione  data  a causa  del  furto,  ma 
non  è un’  aclio  ex  delieto  ; essa  spetta  solo  al  proprietario  della  cosa; 
ad  altre  persone,  come  al  creditore  pignoratario,  si  dà  una  condiclio  in- 
certi (o). 

Nasce  dal  carattere  stesso  di  questa  azione  ch’essa  è diretta  non  solo 
contro  il  ladro,  ma  ancora  contro  gli  eredi  i quali  saranno  obbligati  non- 
dimeno solo  in  quanto  l’eredità  si  arricchì  { §.  86.  );  se  vi  sono  molti  che 


non  teneri  farti  placuisse,  Pomponius  scripsil,  quoniam  nihil  tua  ioteresset,  atpote  quum  nec 
commodati  tenearis;  ergo  si  ob  aliquas  impensas,  quas  in  rem  commodalam  fecisli,  retentionem 
eius  babueris,  eliam  cum  ipso  domino,  si  eam  surripial,  babebis  furti  aclionem,  quia  eo  casa 
quasi  pignoris  loco  ea  res  fnit.  — Confr.  !..  20.  9'  i.  L.  53.  9-14.  h.  t. 

(i)  Ved.  Vangerow,  g.  8.  79.  pag-  893. 

(k)  L.  14.  g.  16.  b.  t.  Vip.  Qualis  ergo  furti  actio  detur  ei,  cui  res  coramodela  est,  quae- 
situm  est.  Et  puto  omnibus,  quorum  pericolo  res  alienae  sunt,  velati  commodati,  item  locati 
pignorisve  eccepii,  si  hae  surrcplae  sint,  omnibus  furti  actiones  competere;  condictio  aulem  ei 
demum  compciit,  qui  dominium  babet.  — L.  53.  g.  2.  de  V.  S.  L.  1.  C.  b.  I. — L.  85.  g.  1.  de 
adm.  tal.  (26.  71.). 

(l)  g.  5.  Inst.  h.  t.  L.  50.  pr.  b.  t.  Vip.  In  furti  aclione  non  quod  interest  quadruplabitur, 
vel  duplabitur,  sed  rei  veroni  pretium.  Sed  et  si  res  rebus  humanis  esse  desierit,  quum  iudica- 
tur,  nihilominus  condemnatio  facienda  est.  Idemque  etsi  nunc  deterior  sit,  aestimalione  relata 
in  id  tempus,  et  quo  furtum  factum  est;  quodsi  pretiosior  facta  sit,  eius  duplum,  quanti  tane, 
quum  pretiosior  feda  sit,  fueril,  aeslimabitur,  quia  et  lune  furtum  eius  factum  esse  verius 
est.  — Confr.  L.  27.  pr.  b.  t. 

(m)  L.  1.  de  prir.  dici.  (47.  1.). 

(n)  Pr.  Inst.  de  per.  et  temp.  ad.  (4. 12.). 

(o)  L.  1.  de  cond.  furi.  (13. 1.).  Vip.  In  furtiva  re  soli  domino  condiclio  competi!.— L.12. 
8-  2.  eod.  L.  22.  pr.  de  pign.  acl.  (13.  7.). 
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hanno  commesso  un  furto , Intti  saranno  tenuti  in  solidum,  ma  in  modo 
che  il  pagamento  avvenuto  da  parte  di  un  solo,  libera  gli  altri  (p). 

Quest'azione  è diretta  alla  restituzione  della  cosa  o del  massimo  prez- 
zo di  stima,  se  la  restituzione  per  colpa  o anche  per  semplice  caso  non  è 
più  possibile  (q).  Non  venendo  l’azione  medesima  ex  maleficio  si  hanno 
le  seguenti  conseguenze: 

Quando  il  furto  fu  commesso  da  un  homo  alieni  iuris,  si  può  adope- 
rare la  c ondictio  furtiva  contro  il  padre  o il  padrone  fino  al  montare  del 
peculio  (r).  Quando  il  furto  fu  commesso  da  uno  schiavo,  se  questi  è ma- 
nomesso, non  gli  si  potrà  muover  contro  la  condiclio  furtiva  (s). 

3 ) Quando  uno  schiavo  ha  rubato  le  cose  del  padrone,  nasce  da  que- 
sto fatto  una  obbligazione  naturale,  secondo  la  quale  si  diminuisce  il  pe- 
culio (t);  poiché  tra  padrone  e schiavo  è impossibile  un’ obbligazione  ex 
vwkficio. 

§.  394. 


t)  Della  rapina. 

T.  Inst.  de  vi  bonornm  raptorum  (4.  2.) — D.  vi  bonorum  reptornm  et  de  torba 

( 47.  8.  ).  — C.  vi  bonornm  raptorum  (9.  38.  ).  — fircitenbach,  il  delitto  della  rapina 

secondo  il  diritto  romano.  Monaco  1839. 

Dna  specie  di  furto  qualificato  è la  rapina,  la  quale  consiste  in  un 
furto  commesso  con  l’ intenzione  lucri  faciendi,  e con  violenza:  però  la 
rapina  non  si  estende  all’  uso  o al  possesso,  ma  si  limita  alle  cose  mobi- 
li (a).  Per  la  qualcosa  la  rapina  differisce  dal  furto  in  rapporto  all'obbiet- 
to,  estendendosi  questo  anche  all'uso  ed  al  possesso , e in  rapporto  al  ca- 
rattere, in  quantochè  il  furto  suppone  la  frode,  e la  rapina  la  violenza  con- 
tro la  cosa  e contro  la  persona  (b). 

(p)  l.  i.  c.  h.  t. 

(q)  L.  7.  g.  1.  L.  8.  de  cond.  furt.  (13.  1.}.  Vip.  Farti  adio  poenam  petit  Icgitimam,  con- 
diclio rem  ipsam;  ea  rea  facit,  al  ncque  farti  actio  per  condictionem,  ncque  condictio  per  farli 
aclionem  consumator.  la  itaquc,  cui  furtam  factum  est,  habet  aclioncm  furti,  et  condictionem 
et  vindicationem;  habet  et  ad  exhibendum  aclionem. 

(r)  L,  4. 19.  b.  t.  (13. 1.).  Vip.  Si  servas  vel  filiusfamilias  farinai  commiserit,  conditeti- 
dum  est  domino  id,  qaod  ad  eam  pervenir,  io  residuum  noxae  servato  dominos  dedere  patos. — 

3.  g.  12.  de  pecal.  (18.  1.) — L.  30.  pr.  de  aet.  emt.  veod.  (19. 1.). 

(s)  1. 18.  pr.  b.  t.  (13. 1.). 

(t)  L.  30.  de  ad.  emt.  vend.  (19. 1.). 

(a)  Pr.  g.  2.  Inst.  h.  t.— L.  2.  g.  22. 23.  h.  t. 

(b)  L.  2.  pr.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Praelor  ait:  Si  cui  dolo  malo,  hominikut  conci  il  dam ni  quid 
factum  cms  dicetur , (iva  euiui  bona  rafia  esse  dicentur,  in  eum,  qui  id  feriste  dieetur,  sudi- 
cium  dato,  llem  si  servai  f scisse  dicetur,  in  domioum  iudicium  nasali  data.  Hoc  Edicto  eoa- 
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Essendovi  nella  rapina  in  fondo  il  medesimo  concetto  del  furto, sono 
anche  per  questo  determinate  le  stesse  azioni;  cioè  YflCtio  vendicatoria  o 
la  condiclio  furtiva  per  il  proprietario,  l’aclio  furtiva  per  lutti  coloro  che 
vi  avessero  interesse  (c). 

Ma  come  è anche  un  delitto  che  si  distingue  dal  furto,  il  Pretore  die- 
de un'altra  azione  appellata  actio  vi  bonorum  raptorum,  la  quale  tra  un 
anno  è diretta  al  quadruplo,  dopo  l'anno  alla  semplice  cosa;  essa  è un'a- 
zione mista,  poiché  diretta  al  quadruplo  tre  quarti  formano  la  pena,  un 
quarto  corrisponde  alla  persecutio  della  cosa  (d).  Quest'azione  concorre 
elettivamente  con  Yactio  furti  diretta  per  il  quatruplo  ( manifesti) , sicché 
promossa  una  volta  è esclusa  Tacito  vi  bon.  rapt.,  se  poi  l’azione  di  furto 
è diretta  pel  doppio  ( nec  manifesti ) già  ottenuto,  si  potrà  promuovere 
anche  Yactio  vi  bon.  rapt.  per  l’altro  doppio  fé). 

B.  Dei  danni. 

1 ) Danni  prodotti  dagli  uomini. 

§.  395. 

a ) Damnom  Intarla  datam.  » 

T.  lusl.  de  lege  Aquilia  (4.  3.).—  D.  ed  legem  Aquiliam  (9.  2.).— C.  de  lego  Aqui- 
la (3.  35.). 

Le  norme  giuridiche  per  il  damnum  iniuria  datum  sono  contenute 
nella  legge  Aquilia,  un  plebiscito  dell’ann.  467.  circa  di  R.,  con  le  inter- 
pretazioni fattevi  poscia  dai  giureconsulti  romani. 

La  legge  Aquilia  conteneva  tre  capitoli,  ma  il  secondo  era  già  caduto 
in  disuso  al  tempo  dei  giuristi  (a). 

Nel  primo  capitolo  era  stabilito,  che  colui  il  quale  uccideva  uno  schia- 

tra  ea,  quae  vi  commiltutuur  consuluit  Praetor;  nam  si  quia  se  vim  passum  docere  possit,  pu- 
blico  iudicio  de  vi  potest  experiri,  neque  debcl  publieo  iudicio  privata  actione  praeiodicari,  qui- 
dam putaol.  Sed  utilius  visum  est,  quamvis  praeiudicium  Icgi  ialite  de  vi  privale  fiat,  nihilo- 
minus  tamen  non  esse  denegandam  aciioncm  eligentibus  privatam  perseculionem.—  L.  3.  $.  fi- 
de incend.  (47.  9.).  — L.  52.  de  furlis  (47.  2.). 

(c)  L.  1.  L.  2.  g.  26.  b.  t.  Paul.  Qui  rem  rapuit,  et  furti  nec  manifesti  tenetur  in  duplum 
et  vi  bonorum  raptorum  in  quadruplum;  sed  si  ante  actom  sit  vi  bonorum  raptorum,  denegan- 
da  est  furti  ; ai  ante  furti  actum  est,  non  est  iila  denegando,  ut  tamen  id,  quod  amplius  in  ea 
est,  consequatur.  — L.  80.  g.  3.  de  furtis  (47.  2.).  — L.  10.  g.  1.  de  cond.  furi.  (13.  1.). 

(d)  Pr.  Inst.  b.  l. 

(e)  !..  88.  de  furtis  (47.  2.).  — Confr.  L.  1.  b.  I Ved.  not.  (b). 

(a)  L.  27.  g.  4.  h.  l.-g.  12.  Inst.  h.  t. 
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vo  altrui  o un  animale  appartenente  all’altrui  greggia  (pecudes),  dovea 
essere  obbligato  al  prezzo  maggiore  che  lo  schiavo  o l’animale  aveva  nel- 
l'ultimo anno  (b). 

Nel  terzo  capitolo  era  stabilito,  che  chiunque,  oltre  l'uccisione  dello 
schiavo  o dell’animale,  avesse  danneggiato  una  cosa  altrui  col  bruciar- 
la, romperla,  era  obbligato  all’ id  quod  interest  secondo  il  valore  dell’og- 
getto negli  ultimi  trenta  giorni  (c).  11  concetto  ristretto  della  legge  Aqui- 
lia,  che  stabiliva  pene  per  colui  che  ruperit,  fu  allargato  per  interpreta- 
zione de'  giureconsulti  romani , che  intesero  la  parola  ruperit  per  cor- 
ruperit,  e così  si  stabilì  la  massima  che  qualunque  danno  apportato  da 
un  corpo  ad  un  altro  corpo  (damnum  corpore  corpori  datum)  fosse  com- 
preso nella  legge  Aquilia;  più  per  interpretazione  di  Servio  fu  stabilito 
che  le  conseguenze  di  questa  legge  Aquilia  nell'  ultimo  capitolo  si  doves- 
sero equiparare  al  primo,  ossia  accettare  essere  colui  che  produceva  il 
danno  obbligato  non  a quanti  ea  res  erit,  ma  al  massimo  valore  della  cosa 
danneggiata  negli  ultimi  trenta  giorni  (d).  Per  la  qual  cosa  il  damnum  in- 
furia datum  secondo  il  concetto  della  legge  Aquilia  consiste  in  un  danno 
qualunque  prodotto  da  un  uomo  libero  ad  una  cosa  altrui,  fatto  con  un’a- 
zione positiva  sulla  sostanza  della  cosa  medesima.  Per  aver  adunque  il 
concetto  di  questo  danno  conviene: 

1)  che  sia  prodotto  ingiustamente  e non  a causa  dell’esercizio  del 
proprio  diritto  (e); 

2 ) che  sia  cagionato  da  un  uomo  libero,  ed  in  ciò  si  distingue  que- 
sto danno  da  quello  prodotto  dagli  animali  e dagli  schiavi; 

3 ) che  il  danno  possa  venir  imputato  a chi  lo  commise , e però  su 
questo  punto  si  osserveranno  le  regole  del  dolo  e della  colpa; 

4 ) finalmente  che  sia  corpore  corpori  datum.  Senonchè  il  concetto 
della  legge  Aquilia  fu  ancora  esteso  in  modo,  che  vi  furono  compresi  an- 
che quei  danni,  non  prodotti  veramente  per  distruggere  e corrompere  la 
cosa  altrui;  i casi  sono  i seguenti: 

a ) quando  qualcuno  senza  intenzione  di  fare  un  lucro  priva  altrui  di 

(b)  L.  2.  g.  2.  L.21.  pr.g.l.  L.23.  g.  2.  ss.  L81.g.7.  L.85.  h.  t.— Pr.g.  1.  9.  Inst.  h.  t. 
Damai  iniariae  actio  constiluilar  per  legem  Aquiliam;  cuius  primo  capite  cantoni  est,  ot,  si  qois 
alicnnm  servano,  alienamve  qnadrapedem,  quae  pecudam  numero  sit,  iniaria  occiderit,  quanti 
ea  res  in  eo  anno  plurimi  fucrit,  tantum  domino  dare  damnetor.  — g.  19.  Inst.  de  act.  (4.  6.). 

(c)  L.  27.  g.  8.  b.  t. 

(d)  L.  27.  g.  13.  29.  g.  8.  h.  t.  Vip.  Haec  verba:  quanti  in  triginta  dicbus  proximit  futi, 
elsi  non  babenl:  plurimi,  sic  tamen  esse  accipienda  constai.— g- 18.  Insl.h.  t. — Gai.  Inst.  III. 
217.  218. 

(e)  (.  2.  Inst.  h.  t.  Iniaria  antem  oecidere  intelligitur,  qni  nnlio  iure  occidit.  Itaque  latro- 
nem  qni  occidit,  non  tenelur,  utique  si  alitar  pericoloni  eHocere  non  potest.—  L.  181.  de  R.  I. 
(80. 17.). 
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una  cosa,  quando  p.  e.  getta  in  mare  cose  altrui,  o procura  la  fuga  ad 
uno  schiavo  o ad  un  animale  (f); 

b ) quando  qualcuno  senza  far  danno  alla  sostanza  diminuisce  il  va- 
lore della  cosa  altrui  in  guisa  che  sia  difficile  o impossibile  a ristabi- 
lirlo (g); 

c ) chi  consuma  una  cosa  altrui,  per  altro  destinata  ad  essere  consu- 
mata, non  commette  un  danno  iniuria  datum,  pure  contro  lui  può  essere 
esercitata  l'actio  utilis  legis  Aquiliae  (h). 

Oltre  a questi  danni  che  possono  essere  compresi  nel  damnum  tritu- 
rici datum,  si  potrà  comprendervi  ancora  quello  prodotto  contro  alle  altrui 
forze  corporali,  in  questa  guisa:  se  colui  il  quale  fu  danneggiato  nel  proprio 
corpo  è un  homo  sui  iuris,  l’actio  legis  Aquiliae  sarà  concessa  a lui  stes- 
so, se  poi  è un  homo  alieni  iuris,  essa  sarà  concessa  al paterfamilias  (i). 

II.  L’azione  nascente  dal  damnum  iniuria  datum  è l’actio  legis  Aqui- 
liae che  spetta  direttamente  al  proprietario  (k),  ed  utilmente  in  forma  di 
actio  in  factum  al  possessore  di  buona  fede  (1);  a coloro  che  hanno  sulla 
cosa  un  diritto  reale,  come  l'usufruttuario  (m),  l’ usuario  (n),  il  creditore 
pignoratario(o);per  questo  ultimo  è stabilito  che  l’interesse  che  egli  chiede 
per  mezzo  di  questa  azione  dev’essere  imputato  nel  credito,  per  conseguen- 
za l’azione  è esercitata  in  vantaggio  del  debitore.  Tutte  queste  ultime  per- 
sone possono  sperimentare  l’azione  contro  lo  stesso  proprietario  (p). 

L’azione  medesima  va  contro  colui  che  produsse  il  danno  ; è diretta, 


(f)  g.  alt.  Inst.  fa.  t.  L.— 27.  8-  21-  fa-  t.  Vip.  Si  quia  de  mena  mihi  numos  excasserit,  S«- 

binas  eiistimat,  damai  iniuriae  esse  aclionem,  si  ita  perierint,  ne  ad  aliquem  pervenirent;  puu 
si  in  flumen,  vel  in  mare,  vel  in  cloacam  cccidcrunt;  qoodsi  ad  aliqnem  pervenernnt  ope  Consi- 
lio, furtuin  factum  ageodum;  quod  et  anliqnis  piacnit.  idem,  etiam  in  factum  dari  posse  actio- 
nem,  ait.  — L.  7.  8.  7.  de  dolo  malo  (4.  3.).  — L.  14.  pr.  8-  2.  de  pracscr.  verb.  (19.  8.).  — 

L.  85.  de  scqnir.  rer.  dom.  (41.  1.).  — L.  50.  8-  40.  de  furtis  (47.  2.). 

(g)  L.  27.  8'  14.  20.  h.  t.  Vip.  Item  si  qnis  frumento  arenam  vel  alind  quid  immiscuit,  ut 
diflicilis  separatio  sit,  quasi  de  corrupto  agi  polerit. 

(b)  L.  30.  8-  2.  b.  t.  Paul.  Si  quis  alienum  vinoni  vel  frnmentum  consumseril,  non  vide- 
tnr  damnum  iniuria  dare;  ideoque  utilis  danda  est  actio. 

(i)  L.  5.  8-  ult.  L.  6.  7.  pr.  L.  13.  pr.  h.  t. 

(k)  L.  27.  8-  4.  5.  h.  t. — coofr.  L.  11.  8<  6.  L.  13.  pr.  L.  43.  b.  t.  Vip.  Legis  autem  Aqui- 

liae actio  hero  competit,  hoc  est  domino. 

(l)  L.  11.  8-  8.  L.  17.  pr.  h.  t.  Vip.  Sei  si  servus  bona  fide  alieni  serviat  an  ei  competit  A- 
quiliae  actio  ? Et  magie  in  factum  actio  crii  danda. 

(m)  L.  11.  8. 10.  L.  12.  h.  t.  Vip.  An  fructuarius  vel  usuarius  legis  Aquiliae  actiooem  ba- 
llerei, Iulianus  tractat;  et  ego  puto  melius,  utile  iudicium  et  bac  causa  dandum.— L.  17.  $■  3. 
de  usufr.  (7. 1.). 

(n)  1. 11.  8-  10.  h.  t.  — Ved.  noi.  prec. 

(o)  L.  17.  pr.L.  30.  h.  t.  Vip.  Si  dominusservum  suum  occiderlt.bonaefidei  possessori,  vel 
ei,  qui  pignori  accepit,  in  factum  actione  tenebilur. 

(p)  L.  12. 17.  pr.  b.  t.  — Ved.  not.  prec. 
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prodotta  per  i casi  originarli  della  legge  Aqailia,  è utilis  o in  factum  a 
causa  dei  danni  compresi  nella  legge  Aquilia  per  via  d'interpretazione. 

Gli  effetti  di  questa  azione  tanto  nell’una  forma  quanto  nell'altra  sono 
i medesimi;  cioè  il  pieno  risarcimento  del  danno,  la  aestimalio  è secondo 
il  massimo  valore  nel  primo  e terzo  capo  della  legge  Aquilia,  ed  in  caso 
che  il  convenuto  nega  falsamente  di  aver  commesso  il  danno,  sarà  tenuto 
per  il  doppio  (q).  Per  quest'  ultimo  effetto  può  considerarsi  come  penale. 
Se  l’azione  fu  promossa  per  ferite  apportate  ad  un  uomo  libero,  essa  sarà 
diretta  solamente  per  le  spese  di  malattia,  e per  il  danno  avvenuto,  in 
quanto  che  il  ferito  non  ha  potuto  o non  potrà  lavorare  (r). 

ANNOTAZIONE 

Non  è senza  interesse  prendere  in  esame  la  questione:  quale  influenza  potesse 
avere  un  vincolo  di  obbligazione  sulla  legge  Aquilia. 

In  generale  si  potrà  asserire  che  una  relazione  di  obbligazione  non  escluda  Ta- 
cito legis  Aquiliae ; quando  un  comodatario,  depositario,  conduttore  ecc.  deteriora- 
no o annullano  le  cose  comodate,  depositate,  o condotte,  il  danneggialo  ha  la  scelta 
di  servirsi  dell'azione  del  contratto,  o csperimentare  l’actio  legis  Aquiliae-,  in  manie- 
ra die  non  v’è  consumilo  processuale  di  una  di  essa,  se  non  quando  per  mezzo  del- 
T altra  il  danneggiato  ha  ricevuto  già  il  risarcimento  speralo  (s).  Da  ciò  segue,  che 
quantunque  l'attore  sia  stato  soddisfatto  in  forza  dell'azione  del  contratto  secondo  la 
legge  Aquilia,  può  avere  a causa  del  carattere  della  aestimalio  un  vantaggio  miglio- 
re, conseguendo  quel  dippiù  per  l’altra  azione  (t). 

Ma  il  più  difficile  in  questa  teoria,  e quello  che  forma  poi  il  vero  terreno  della  con- 
troversia, è di  stabilire,  se  Tacito  legis  Aquiliae  modifichi  anche  le  relazioni  di  obbli- 
gazione, p.e.se  è originata  da  colpa  lieve, avrà  luogo  anche  quando  i contraenti  inforza 
del  contratto  non  sono  tenuti  che  di  dolo  e colpa  lata?  e perciò  sarà  essa  fondata  con- 
tro il  depositario,  il  quale  deteriora  o fa  perdere  le  cose  depositate  culpa  levil  L'an- 
tica comune  opinione  seguita  da  qualche  giureconsulto  moderno  risponde  negativa- 
mente (u);  ovechè  è odierna  opinione  Taflermazione  della  questione  (w),  ed  in  verità 

(q)  Ved.  g.  7.  Inst.  de  obi.  quae  quas,  ex  del.  (3.  27.).— g.  26.  Inst,  de  set.  (*.  6.).— L.  2. 
8-  !•  h.  t.  Gai.  Et  infra  deinde  cavetnr,  nt  adversns  infuiantetn  in  duplam  aclio  e sset.—  L.  4. 
6.  C.  h.  t. 

(r)  L.  7.  de  bis  qui  eff.  (19.  3.). 

(s)  L.  18.  g.  1.  commod.  (13.  6.).  — L.  7.  g.  8.  L.  18.  27.  g.  11.  34.  38.  L.  42.  h.  t.  Vip. 
Proculus  ait,  quuin  coloni  servi  villam  ezussissenl,  colonum  vel  ex  localo,  vel  ei  lege  Aquilia 
teneri,  ita  ut  colonus  possit  servos  noxae  dedere;  et  si  uno  iudicio  res  esset  iudicata  altero  am- 
plius  non  agendum.  Sed  hacc  ila,  si  culpa  colonus  careret,  ceterum  si  noiioe  servos  habuit,  et 
damni  eum  iuiuria  teneri,  cur  lales  babuerit.  Idem  servandum  et  circa  inquilinoruni  insulse 
personas  scribit;  quae  sentcntia  habet  rationem.  — L.  47.  g.  1.  80.  prò  socio (17. 2.).  — L.  23. 
g.  8.  L.  30.  g.  2.  L.  43.  locai.  (19.  2.).  — Confr.  L.  36.  §.  2.  de  hcr.  pet.  (3.  3.).  — L.  13.  de 
rei  vind.  (6. 1.). 

CO  L.  7.  g.  1.  commod.  (13.  6.).  — L.  34.  g.  2.  de  0.  et  A.  (44.  7.). 

(u)  Ved.  Ihibaut,  sit.  g.  623.  — II aenei,  indennizzo  g.  38. 

(w)  Ved.  Schiappe,  g.  881— mhltnbruch,  g.  333.-Hcnm3,g.  330.— 6 (lichen,  g.  592. 
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con  più  ragione.  Pur  non  pertanto  ad  una  tale  asserzione  bisogna  far  precedere  qual- 
che riflessione. 

Il  motivo  che  fonda  Yactio  legis  Aquiliae  è il  damnum  iniuria  datura,  il  quale 
certamente  suppone  la  colpa  ; per  la  qual  cosa  essa  sarà  sempre  fondata  ogni  volta 
che,  indipendentemente  dalla  relazione  giuridica,  vi  esiste  la  colpa;  questo  è preci- 
samente il  nodo  della  questione,  poiché  non  riesce  sempre  facile  lo  stabilire  la  colpa. 
In  fatti  spesse  Cale  un'azione^  pienamente  giustificata  da  un  vincolo  obbligatorio , 
la  quale  sarebbe  colposa  se  un  tale  rapporto  non  vi  fosse;  chi  volesse  negare  in  que- 
sti casi  rnefio  legis  Aquiliae,  può  aver  ragione. Dato  il  caso  che  qualcuno  avendo  pre- 
so a nolo  un  animale  ne  usa  secondo  i termini  del  contratto,  l’animale  troppo  debo- 
le ne  riceve  danno,  l'azione  della  legge  Aquilia  non  potrà  aver  luogo  , ovechò  sa- 
rebbe pienamente  fondata  se  non  vi  fosse  il  contratto  di  locazione  (v). 

Diverso  e il  caso  quando  esiste  una  colpa,  non  giustificata  dal  rapporto  obbliga- 
torio; allora  la  mentovata  questione  dev'  essere  necessariamente  affermata  , e am- 
messa per  conseguenza  Yactio  legis  Aquiliae  anche  per  quella  colpa,  per  la  quale 
non  si  sarebbe  tenuto  per  contratto.  E di  vero  qualcuno  in  forza  di  un  rapporto 
obbligatorio  deve  solo  rispondere  di  dolo  e di  colpa  lata,  questo  riguarda  solamente 
gli  obblighi  assunti  in  forza  del  contratto,  pel  resto  egli  rispetto  alla  stessa  cosa  sta 
come  qualunque  altro  terzo  non  legato  in  obbligazione , ossia  sotto  le  determinazio- 
ni della  legge  Aquilia  per  deteriorazione , annullamento  dell'oggetto  avvenuto  per 
qualunque  colpa,  per  colpa  Aquiliana  la  quale  non  ammette  gradizioni.  Chi  nega 
l’azione  in  simile  caso  si  sostiene  con  la  nota  massima:  qui  iure  suo  utitur,neminein 
ledit,  con  la  quale  massima  intenderebbe  che  quando  qualcuno  in  una  relazione 
obbligatoria  ha  prestato  la  diligenza  chiesta  dal  contratto , egli  opera  nella  sfera 
del  diritto;  e nel  medesimo  tempo  afferma  quest’altro  principio:  che  tutto  ciò  che 
non  sia  vietato  dalla  leggo  del  contratto , deve  essere  in  generale  permesso , il  che 
non  debbesi  affermare  assolutamente.  Il  principio  sarebbe  giusto  se  si  enunciasse 
piuttosto  in  questa  guisa:  che  dev’ esser  solo  permesso  ciò  che  si  è stabilito  per  con- 
tralto; se  p.  e.  in  un  deposito  il  contraente  è solamente  tenuto  di  dolo  e colpa  lata, 
ciò  significa  che  la  culpa  le  vis  non  è compresa  nella  legge  del  contratto,  e per  essa 
egli  avrà  il  diritto  di  non  essere  convenuto;  ma  non  deve  nel  medesimo  tempo  com- 
prendersi che  egli  sia  nel  diritto  di  commettere  la  benché  minima  colpa,  e non  po- 
tesse per  altra  via  esser  tenuto  a risarcirla,  ossia  per  mezzo  deli' licito  legis  Aquiliae. 
Nelle  leggi  anteriormente  citale  potrassi  vedere  un  argomento  della  nostra  opinione; 
imperocché  non  essendo  dato  nessun  requisito  speciale  per  fondare  quest'azione,  si 
conchiude  , che  sarà  applicabile,  dato  che  in  generale  vi  fosse  la  colpa  senza  gradi- 
zione  di  sorta. 

Non  mancano  speciali  determinazioni  della  legge:  così  trattandosi  di  una  causa 
liberale,  vengono  considerati  anche  quei  danni,  che  colui,  il  quale  fino  a quel  tem- 
po servì  da  schiavo,  avesse  fatto  al  suo  putativo  padrone;  ma  ciò  quando  i danni  me- 
desimi furono  fatti  per  dolo  o colpa  lata,  ma  non  per  Icvis  culpa,  mentre  per  queslai 
indipendentemente  dall'altra  azione,  era  concessa  l’octio  legis  Aquiliae  (x) . 


(v)  L.  27.  8-  23.  L.  30.  g.  2.  locali  (19.  2.).  - Confr.  L.  27.  g.  9.  b.  t. 

(i)  L.  13.fpr.  de  lib.  caus.  (40. 12.).— confr.  L.l.  g.  2. si  bis. qui  tesiam.Kbr.  ess.  ina.  erit. 
(47.  4.).  L.  5.  §.  ult.  b.  t.  — Vcd.  f'angcrow,  g.  OSI. 

Diritto  romano.  — Voi.  II.  67 


Digitized  by  Google 


- 530  — 


§.  396. 

b ) DI  alcune  specie  di  danni.  . 

Altre  azioni  sono  determinate  per  molti  danni  speciali: 

1 ) Damnum  coactis  h ominibus,  et  turba  datum.  Quando  si  è prodotto 
un  danno  o si  sono  rapite  cose  altrui  da  una  quantità  di  uomini  radunati 
a commettere  un  delitto,  è concessa  al  danneggiato,  sia  contro  colui  che 
radunava  tanti  uomini,  sia  contro  coloro  che  ne  facevano  parte,  o che  fu- 
rono radunati,  un’  azione  diretta  al  quadruplo  durante  l’anno  (a).  Quan- 
do in  un  tumulto  furono  danneggiate  o distrutte  cose  altrui,  è fondata 
un’actfo  in  factum  diretta  al  doppio  intra  amum,  al  semplice  risarcimento 
post  annum  ; essa  può  essere  promossa  contro  colui  il  quale  commise  il 
danno,  contro  qualunque  facesse  parte  e contro  Yauctor  della  turba.  È tur- 
ba un  tumulto  di  10  uomini  (b). 

2 ) Quando  qualcuno  in  occasione  di  un  incendio,  di  un  naufragio  ha 
commesso  un  danno  o un  furto,  pel  danneggiato  si  origina  un’actio  in  fa- 
ctum per  conseguire  il  quadruplo  intra  annum,  dopo  un  anno  il  puro  ri- 
sarcimento (c). 

(«)  L.  2.  pr.  8-  2-9.  12.  13.  ti  bon.  rapi.  (47.  8.).  Vip.  Doto  aotem  maio  Tacere  polest, 
quoti  Edlctam  alt,  non  tantum  is,  qui  rapit,  scd  et  qui  precedente  Consilio  ad  hoc  ipsom  ho- 
mines  coiligit  armatos,  ut  damnum  del,  bonare  rapiat.  Sire  igitnr  ipse  qnis  cogat  homines, 
aire  ab  alio  coactis  ntilur  ad  rapiendnm,  dolo  malo  Tacere  ridetur.  Itomines  coactos  accipere 
debemns  ad  hoc  coactos,  ut  damnum  daretur.  Ncque  additur,  quales  homines,  qualescunque, 
sire  liberos,  sire  servos.  Sed  et  si  unus  homo  coactus  sit,  adhuc  dicemus  homines  coactos. 
Item  si  proponas  solom  damnum  dedisse,  non  poto  deficere  verba;  haec  enim,  qnod  ait,  ho- 
minibus  coactis,  ut  sire  solns  rim  Tecerit,  sire  eliam  hominibns  coactis,  sic  accipere  debemus: 
etiam  hominibus  coactis,  rei  armalis,  rei  ioermibus,  hoc  Edicto  (eneatnr.  Doli  mali  mentio 
bic  et  rim  in  se  babet;  nam  qui  rim  Tacit,  dolo  malo  Tecit;  non  tamen  qui  dolo  malo  Tedi,  nti- 
qne  et  ri  Tacit;  ita  dolns  babet  io  se  et  rim;  et  sine  ri  si  quid  callide  admissum  est,  aeque 
continebitnr.  Si  quis  non  homines  ipse  coegerit,  sed  inler  coactos  ipse  Tuerit,  et  quid  aut  ra- 
puerit,  aut  damni  dederit,  hac  actione  tenetur.  Sed  ulrum  hoc  solum  contineat  Ediclura,  quod 
dolo  malo  hominibns  a reo  coactis  damnum  datum  sit,  rei  raptum,  an  rero  quod  dolo  malo 
rei  raptum,  rei  damnum  datum  sit,  licei  ab  alio  homines  sint  coacti,  quaeritur.  Et  meiius  esse 
dicitur,  etiam  hoc  contineri,  ut  omnia  haec  contineantur,  et  quod  ex  coactis  ab  alio  damnum 
datum  ait,  ut  et  is,  qui  coegit,  et  si  qui  coactus  est,  contineri  rideatur.  In  hac  actione  intra 
annum  utilem  rerum  pretium  rei  quadruplatur,  non  eliam  qnod  interest. 

(b)  L.  4.  pr.  8-  1-  ss.  eod.  Vip.  Turbam  autem  ex  quo  numero  admiltimus?  Si  duo  rixam 
commiseriut,  utique  non  accipiemus  in  turba  id  Taclum,  quia  duo  turba  non  proprie  dicen- 
tur;  enimrero  si  plures  Tuerunt,  decem,  aut  quindecim  homines,  turba  dicetur.  Quid  ergo  si 
tres,  aut  quatuor  1 Turba  utique  non  erit;  et  rectissime  l.abeo  inter  turbam  et  rixam  multum 
interesse  ait,  namque  turbam  muilitudinis  bominum  esse  turbationem  et  coetura,  rixam  etiam 
duorom. 

(c)  L.  1.  pr.  de  iucend.  (47.  9.).  — L.  18.  C.  de  Turtis  (6.  2.). 
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3 ) Già  dalle  leggi  delle  XII.  Tav.  era  stabilito  che  contro  colai  che 
tagliava  alberi  altrui,  indipendentemente  se  li  prendeva  per  sè  o nò,  na- 
sceva 1 ’actio  arborum  furtivi  caesarum  diretta  al  doppio  (d). 

4 ) Quando  per  dolo  si  è violato  un  sepolcro , ewi  contro  l’ actio  se- 
pulcri  violati,  diretta  per  una  somma  determinata  dal  giudice  (e).  Essa 
può  essere  promossa  da  colui  che  ha  specialmente  diritto  a quel  sepolcro 
violato;  eventualmente  può  essere  promossa  da  qualunque  del  popolo  per 
100  aurei  e per  200  se  la  violazione  avvenne  per  una  casa  o per  altre  ope- 
re muratorie  fatte. 

5 ) Quando  da  parte  de’pubblicani  si  vollero  esigere  imposte  non  do- 
vute, o fu  commesso  danno,  tanto  da  uno  di  essi , quanto  da  qualcuno 
della  loro  gente , ewi  un’  actio  in  factum  diretta  al  doppio  in  un  anno, 
dopo  al  semplice  indennizzo  (f). 

6 ) Finalmente  contro  coloro  i quali  vogliono  estendere  la  via  pub- 
blica nel  fondo  altrui  è data  un’  actio  viae  receptae  diretta  alla  rifazione 
dei  danni  (g). 

§.  397. 


t ) Danni  prodotti  da  animali  e dallo  schiavo. 


T.  Inst.  si  quadrupes  pauperiem  fecisse  dicatur  (4.  0.).  — D.  h.  t.  (9.  1.).  — Zim- 
mern,  sistema  delle  aiioni  nossali  romane.  Heidelb.  1818. 


11  danno  può  esser  stato  commesso  da  un  animale,  e bisogna  osser- 
vare che: 

1 ) Il  danno  cagionato  da  un  animale  va  sottoposto  alle  regole  gene- 
rali della  legge  Aquilia,  quando  nel  medesimo  tempo  può  essere  riputato 
proprietario  (a). 

2 ) Se  un  animale  recò  danno  ad  un  uomo  libero,  owero  alle  cose  al- 
trui di  proprio  modo,  ossia  con  un  atto  contro  naturam  sui  generis,  il  dan- 
neggiato avrà  un’azione,  e propriamente  Y actio  de  pauperie,  diretta  con- 


(d)  T.  D.  arbor.  fart.  caes.  (47.  7.). 

(e)  T.  D.  de  sepolcro  violato  (47.  12.). 

(f)  L.  1-6.  de  pubi.  (39.  4.).  Vip.  Praetor  ait:  quod  pubticanus  eiui  publicani  nomine  vi 
ademerit,  quadre  famiUa  publicanorum,  ri  id  reslt'fufum  non  crii,  in  duplum,  aut  ti  poti  an- 
num  agetur,  in  timplum  iudicium  dabo.  /lem  ri  damnum  iniuria,  furtumve  factum  ette  di- 
cetur , iudicium  dabo.  Si  id,  od  quo r ca  ret  pcrtincbit,  non  cxhibcbitur,  in  dominot  tino  no- 
xac  dtdilio ne  iudicium  dabo. 

(g)  L.  3.  pr.  de  via  pubi.  (43.  11.).  Paul.  Si  in  agrom  vicini  viam  pnblicam  qois  reiecerit, 
tantum  in  eum  viae  receptae  actio  dabitur , quanti  eius  interest , cuius  fundo  iniuria  irro- 
gata est. 

(a)  L.  1.  8-  4-7.  b.  t.  L.  52.  8.  2.  ad  L.  Aqui!.  (9.  2.).  — L.  6.  C.  de  L.  Aqoii.  (3.  35.). 
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tro  ogni  possessore  dell'  animale,  onde  quest'azione  è un* actio  in  rem 
scriptum  (b).  Il  risultato  di  questa  azione  è il  risarcimento  del  danno,  dal 
quale  il  convenuto  si  può  liberare  solamente  con  abbandonare  al  danneg- 
giato lo  stesso  animale  (n oxa),  sicché  il  risarcimento  del  danno  è in  obli- 
gatione  et  in  petitiom,  la  noxae  deditio  solamente  in  solutione;  ma  se  il 
convenuto  abbia  contro  il  vero  negato  che  l’ animale  fosse  suo,  sarà  sem- 
pre condannato  al  pieno  risarcimento  del  danno  (c). 

Quest'azione  cessa  se  l’animale  fere  un  danno  secondo  la  sua  natura; 
se  avvenne  per  colpa  del  danneggiato,  e se  in  fine  l’ animale  morì  prima 
della  contestazione  della  lite  (d);  se  al  contrario  reso  fu  ucciso  da  un  terzo 
dopo  la  contestazione  della  lite,  il  convenuto  è obbligato  a prestare  il  prez- 
zo di  stima,  o cedere  all'attore  l 'actio  legis  Aquiliae  contro  il  terzo  (e). 

3)  Se  all'incontro  un  animale  recò  danno  alla  proprietà  altrui  a ca- 
gione del  pascolo,  è concessa  al  danneggiato  un’ actio  de  pasta,  la  quale 
ha  le  medesime  conseguenze  della  prima  (f). 

4)  Finalmente  quando  pericolosi  animali  furono  lasciati  sulla  publi- 
ca  via,  e fu  danneggiato  perciò  un  uomo  libero,  è concesso  dall'editto  de- 
gli Edili  un’azione  contro  il  proprietario  al  risarcimento  del  danno  in  una 
aeslimalio  arbitraria-, se  un  uomo  fu  ucciso,  la  pena  privata  è di200solidi, 
se  furono  danneggiate  cose  altrui,  la  condanna  è al  doppio  del  danno  (g). 


(b)  L.  1.  8-  3.  4,  7.  12.  13.  17.  h.  t.  Vip.  Ait  Praetor:  Pauperiem  fedite',  panpcries  osi 
damnam  sine  infuria  faeientis  datum,  nec  enim  polest  anima)  infuria  fccisse,  quod  scnsu  ca- 
ret.  — Confr.  L.  4.  «od. 

(e)  Pr.  Inai.  h.  t.  Animaliam  nomine,  qnae  ratione  careni,  si  quidem  lasciria  aut  fervore 
aut  feritale  pauperiem  fecerict,  noitiis  aclio  lege  duodecim  tabular um  prodita  esl;  quac  ani- 
malia  si  noxae  dedantur,  proficiuot  reo  ad  liberatiooem,  quia  ila  lex  duodecim  tabulami»  seri- 
pia  est:  ul  pula  sìne  equas  calcitrosus  calce  percusserit,  aut  ho*  corno  petere  soiitns  petierit. 
Haec  autem  actio  in  iis,  quae  contra  naturam  moventur,  iocum  habet;  ceterum,  si  geuitalis 
sii  ferita*,  eessal.  Denique  si  orsus  fugit  a domino,  et  sic  nocuit,  non  potest  quondam  domi- 
nus  convenir!,  quia  desiit  dominus  esse,  nbi  fera  evasit.  — L.  1.  g.  13.  h.  1. 1,.  6.  g.  1.  de  re 
iud.  (42.  1.). 

(d)  L.  1.  g.  10.  13.  h.  t.— pr.  Inst.  h.  t.  Vip.  In  besliis  autem  propter  naturale!»  feritale 
haec  actio  Iocum  nou  habet;  et  ideo  si  orsus  fugit  et  sic  nocuit,  non  potest  quondam  dominus 
convenir!,  quia  desini!  domino*  esse,  ubi  fera  evasit;  et  ideo  et  si  eum  uccidi,  menni  corpus 

est Plaue  si  ante  litem  contesta  lem  deccsserit  animai,  eilincla  crii  actio.  — L.  203.  de 

rag.  iur.  (80. 17.). 

(e)  L.  1.  g.  10.  h.  t. 

(f)  L.  14.  g.  3.  de  praeser.  verb.  (19.  5.).— Confr,  L.  6.  C,  de  leg.  Aquil.  (3.  35.}.— Pouf, 
sent.  1. 15.  g.  1. 

(g)  L.  40.  g.  1.  L.  41.  42.  de  aed.  edit.  (21.  1.).  Vip.  Deinde  sint  Aedilcs:  ne  quii  canoni, 
verrem,  vtl  minorem  oprum,  lupum,  urxum,  p antheram,  teonem.Paul.  Et  generolitcr:  «Muri- 
ce, quod  noterei,  animai,  live  soluto  dnt,  sita  alligata,  ut  contineri  vineulis,  quo  minus 
damnum  inferant,  non  postini.  Vip.  Qua  vulgo  iter  fi  et,  ita  Imbuisse  veli t,  ut  cuiquam  noce- 
re,  damnumve  dare  possit,  Si  advereus  ea  factum  crii, et  /tomo  liber  ex  ea  re  perse rit,  solidi 
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Il  danno  può  essere  commesso  dallo  schiavo,  ma  per  un  delitto  dello 
schiavo  si  origina  un’obbligazione  contro  lui  stesso,  la  quale  si  poteva  far 
valere  civilmente  soltanto  dopo  la  sua  manomissione.  Ma  durante  la  schia- 
vitù, il  padrone  rappresenta  lo  schiavo,  onde  può  essere  convenuto  servi 
nomine;  l’azione  è la  noxalis  (h). 

L’azione  era  diretta  contro  l’attuale  padrone  dello  schiavo  [noia  ca- 
put sequitur),  so  questi  non  vuole  sostenere  le  difese,  lo  schiavo  è aggiu- 
dicato al  danneggiato;  se  al  contrario  assume  le  difese,  e lo  schiavo  si  tro- 
va colpevole,  la  condemnatio  dava  la  scelta  al  padrone  o di  prestare  la  ^li- 
ma nella  lite,  ovvero  la  noxae  deditio,  semprechè  lo  schiavo  non  morisse 
dopo  la  lilis  contest. , giacché  sarà  in  questo  caso  tenuto  per  l'aestimatio  (i). 

§.  398. 

>]  Del  danno  fallo  dalle  cote,  e della  cattilo  domai  Infcetl  In  particolare. 

T.  D.  de  damno  in  fedo  (39.  2.). 

Quando  il  danno  alla  nostra  proprietà  fu  prodotto  da  una  cosa  altrui, 
noi  non  abbiamo  azione  per  risarcimento,  ma  semplicemente  un  dritto  di 
ritenzione;  ma  se  alla  nostra  cosa  sovrasta  un  danno  imminente  dal  luogo 
o dall’edificio,  o opera  altrui,  possiamo  domandare  in  forza  dell'editto  pre- 
torio una  cauzione  conosciuta  col  nome  di  cautio  damni  infecti,  per  mezzo 
della  quale  puossi  poi  ottenere  un’azione  ai  danni  ed  interessi  in  caso  che 
il  temuto  pericolo  si  avvera  (a). 

ducenti,  li  nocitum  Aomini  libero  ene  dietlur,  quanti  bonum  aequum  indici  fi debilur,  con- 
dtmnetur,  ceterarutn  rerum,  quanti  darnnum  datimi  factumve  1 il,  dupli. 

(h)  Coi.  insù  IV.  78.  78.  81 — Ved.  T.  Iost.  de  noi»),  ad.  (4.  8.).  — D.  b.  L (9.  4.).  — C. 
fa.  I.  (3.  41.). 

(1)  Pr.  g.  2.  Iost.  de  ooxal.  acL  (4.  8.). — Et  maleiìciis  servoruro,  velali  si  fortuiti  fecerit, 
aut  bona  rapuerint,  aut  darnnum  dederiut,  ani  iniuriam  commiscrila,  ostale»  actiooes  pro- 
ditae  suoi,  quibus  domino  damnato  permittitur  aut  liti»  aeslimaliunem  suflerre,  aut  hominem 
noiae  dedere.  Nota  autem  est  corpus,  quod  nocuit,  id  est  servus;  ooaia  ipsum  malcQcium,  ve- 
lati fanoni,  damuum,  rapina,  iniuria.  Summa  autem  ratione  permissum  est  uotae  deditione 
defungi;  oamque  erat  iniquum,  ncquiiiam  eorum  ultra  ipsorum  corpora  domini»  damnosam 
esse.  Dominus,  notali  iudicio  servi  ani  nomine  couventus,  servum  adori  noiae  dedendo  libc- 
ratur:  nec  mious  in  perpetuum  eius  domioiura  a domino  traasfertur;  sia  autem  darnnum  ei, 
cui  deditus  est,  resarcierit  quaesita  pecunia,  aatilio  praeloris  invito  domino  manumitlelur.— 
L.  3.  9.  g.  4.  L.  42.  g.  1.  de  notai,  ad.  (9.  4.).  — Gai.  Inst.  IV.  76.  77.  88. 

(a)  !..  2.  7.  pr.  g.  1.  h.  t.  Vip.  li  oc  Edictum  prospicit  damno  noodum  facto,  qunm  ceterae 
actiooes  ad  damna,  quae  conligeruol,  sarcienda  perlineant,  ut  in  legis  Aqailiae  actione,  et  aliis; 
de  damno  vero  facto  nihil  Ediclo  cavelur;  quum  enim  ammalia,  quae  ooiam  comniiserunt,  non 
ultra  nos  solent  onerare,  quam  nt  none  ea  dedamus,  multo  magia  ea,  quae  anima  careni,  ul- 
tra nos  non  dcbeol  onerare,  praesertim  quum  res  quidem  animale»,  quae  daraDum  dederiut, 
ipsae  extent,  aedes  autem,  si  ruina  sua  darnnum  dederunt,  desierinteitare. — L.  30.  fa.  t. 
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1 ) La  cautio  damni  infecti  può  esser  chiesta  per  qualunque  danno 
che  si  possa  tenere  dal  vizio  inerente  all’altrui  fondo,  cioè  per  vitium  ae- 
diutn,  loci,  operis,  arborum;  sol  tantoché  è da  osservare  che  allora  si  po- 
trà chiedere  la  cauzione  per  vitium  loci  quando  il  vizio  è estrinseco  al  fon- 
do stesso  o non  naturale,  come  per  opere  fatte  o per  altro  accidente  (b). 

2 ) Potrà  chiedere  la  cauzione  non  solo  il  proprietario  della  cosa  che 
può  essere  danneggiata,  ma  chiunque  potesse  avere  sulla  medesima  un 
dritto  reale  o anche  personale  (c),  eccetto  chi  non  ha  che  la  facoltà  di  eser- 
citare sulla  cosa  una  qualche  azione  (d).  In  generale  coloro  i quali  han 
dritto  di  chiedere  la  cautio  damni  infecti  devono  mostrare  la  loro  relazio- 
ne con  la  cosa  e nel  medesimo  tempo  giurare,  che  ciò  non  viene  da  essi 
chiesto  per  calunnia  (e). 

3 ) La  cauzione  si  può  chiedere  tanto  al  proprietario  che  a coloro  che 
esercitano  un  dritto  sulla  cosa  che  minaccia  il  danno,  come  l’ usufruttua- 
rio, il  superficiario,  l’enfiteuta,  il  creditore  pignoratario,  ed  anche  il  pos- 
sessore di  buona  fede  (f).  Se  al  contrario  la  cauzione  si  domanda  per  uno 

(b)  L.  2*.  pr.  g.  2.  9.  12.  h.  t.  Vip.  Scd  ut  ne  quid  sediuni,  loci  operisvc  vitio  damnum 
factum  sit,  stipulalo  interponitur  de  eo  sine  satisdatione;  quae  non  solum  ad  totas  acdes,  sed 
etiam  ad  partem  aedium  pertinet.  Vitium  autem  aedium  et  loci  esse  Labeo  ait,  quod  accidens 
eitrinsecus  infirmiores  eas  facit;  dcnique  nerno  dixit,  palustris  loci  Tel  arenosi  nomine,  quasi 
vitiosi,  commilti  slipuiationem,  quia  naturale  vitium  est;  et  ideo  ncc  ea  stipulatio  interponitur 
ncque  interposita  committetur.  ltem  apud  Yivianum  relatum  est,  si  ex  agro  vicini  arbores  vi 
tempeslatis  confractae  in  menni  agrum  deciderint,  coque  facto  vitibus  meis  vel  segetibus  no- 
ceant,  vel  aedificia  demoliantur,  slipuiationem  istam,  in  qua  haec  comprehendunlur:  si  quid 
arborum  locive  vitio  acciderit,  non  esse  ulilcm,  quia  non  arborum  vitio,  sed  vi  venlorum  da- 
mnum mibi  datum  est.  Piane  si  vetustate  arborum  hoc  fìebat,  possumus  dicerc,  vitio  arborum 
damnum  mihi  dari. 

(c)  L.  5.  g.  2.  L.  13.  g.  5.  8.  L.  11.  L.  38.  39.  g.  2.  h.  t.  Paul.  Si  et  dominus  propriela- 
tis,  et  fructuarius  desideret  sibi  caveri  damni  infecti,  uterque  audiendus  est;  nec  enim  iniu- 
riam  sentici  promissor,  non  pius  cuique  praestiturus,  quam  quod  eius  inlcrsit. 

(d)  L.  13.  g.  4.  h.  t-  Vip.  Ceterum  neque  ci,  qui  in  meo  deambulet,  neque  ei,  qui  in  meo 
lavet,  vel  in  mca  taberna  devertat,  caveri  debct. 

(e)  L.  7.  pr.  13.  g.  3.  b.  t.  Vip.  Qui  damni  infecti  caveri  sibi  postulai,  prius  de  calumala 
iurare  debet.  Quisquis  igitur  iuraverit  de  calumala,  admittitur  ad  slipuiationem;  et  non  inqui- 
retur,  ulrum  intersit  eius,  an  non,  viciuas  aedes  habcat,  an  non  habeal;  totum  tamcn  hoc  iu- 
risdictioni  praetoriae  subiiciendum,  cui  cavendum  sit,  cui  non. 

(f)  L.  9.  g.  4.  5.  L.  11.  13.  pr.  L.  13.  g.  23-27.  L.  19.  pr.  22.  h.  t.  Vip.  Quaesilum  est,  si 
solum  sit  alterius,  supcrficies  alterius,  superficiarius  utrum  repromittere  damni  infecti,  an  sa- 
tisdare  debeat.  Et  Iulianus  scribi!,  quoties  superficiaria  insula  vitiosa  est,  dominum  et  de  soli, 
et  de  aediGcii  vitio  repromittere,  aut  eum,  ad  quem  supcrficies  pertinet,  de  utroque  satisdare; 
quodsi  uterque  ccsset,  vicinum  in  possessionem  miltendum.  Celsus  certe  scribit,  si  aedium 
tuarum  ususfruetus  Titiac  est.  damni  infecti  aut  dominum  repromittere,  aut  Titìam  satisdare 
debere;  quodsi  in  possessionem  missus  fuerit  is,  cui  damni  infecti  cavendum  fuit,  Titiam  uti 
frui  probibebil.  Idem  ait,  eum  quoque  fructuarium,  qui  non  reficit,  a domino  uti  frui  prohi- 
beodum;  ergo  et  si  de  damno  infecto  non  cavet,  dominusque  compulsus  est  repromittere,  prohi- 
beri  debet  frui. 
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opera  da  incominciarsi,  essa  può  essere  chiesta  unicamente  all’imprendi- 
tore dell’opera  (g). 

4)  La  cauzione  può  essere  data  o nuda  repromissione  ovvero  satisda- 
tione,  mallevarla;  colui  il  quale  dà  cauzione  suo  nomine,  cioè  il  proprieta- 
rio e il  possessore  di  buona  fede  è obbligato  solamente  alla  repromissio  ; 
gli  altri  devono  dare  una  satisdatio  (h).  Se  colui  che  dà  cauzione  dice  di 
essere  proprietario,  mentre  chi  la  chiede  lo  tiene  per  usufruttuario  ecc., 
egli  deve  satisdatio  sub  exceptione,  ossia  vengono  chiesti  mallevadori,  ma 
essi  saranno  obbligati  s'egli  non  sia  vero  proprietario  (i). 

La  cauzione  non  dev'  essere  a tempo  indeterminato , ma  colui  che  la 
presta  ha  diritto  che  il  giudice  dopo  una  preventiva  causae  cogniiio  le  se- 
gnasse un  termine:  se  per  errore  non  fu  apposto  una  dies,  colui  che  pre- 
sta cauzione  dopo  un  certo  determinato  tempo,  secondo  gli  usi  locali,  po- 
trà esimersi  dalla  sua  obbligazione;  eccetto  quando  per  comune  consenso 
la  cauzione  fu  data  a tempo  indeterminato  (k).  Per  la  costruzione  fatta  nel 
fiume  e sulle  rive  è stabilito  il  tempo  di  10  anni  per  editto  pretorio  (I). 

II.  Quando  la  cauzione  fu  debitamente  chiesta  e prestata,  se  segue  il 
danno  temuto  è fondata  un’azione  al  pieno  risarcimento,  la  quale  per  ave- 
re il  suo  effetto  conviene  che  vi  fossero  i seguenti  requisiti: 

1)  Bisogna  che  il  danno  sia  avvenuto  veramente  per  vizio  aedium  lo- 
ci, vel  operis;  per  la  qual  cosa  l'azione  non  avrà  effetto  quando  il  danno 
fosse  prodotto  da  un  accidente  imprevisto,  come  un  terremoto , uragano 
ecc.;  però  se  un  simile  avvenimento  fa  vizioso  un  fondo  minacciante  il  dan- 
no resterà  l'actio  ex  stipulatu  (m). 

2)  Il  danno  dev'essere  avvenuto  prima  che  decorre  il  tempo,  al  qua- 
le è circoscritta  la  cauzione  , sebbene  è sufficiente  che  il  fatto  , causa  del 
danno , sia  avvenuto  in  quel  tempo , quand’  anche  il  danno  si  manife- 
stasse di  poi  (n): 

(g)  L.  20.  24.  pr.  L.  30.  pr.  fa.  t. 

(fa)  L.  7. 13.  pr.  g.  1.  fa.  t.  - Ved.  noi.  (f). 

(i)  L.  22.  g.  1.  h.  t.  Putii.  Plimius:  si  ab  eo,  quem  dominarli  esse  negarem,  vellem  sub 
hac  exceptione,  »»  domiti ui  non  «irei,  salisdari,  ab  eo  vero,  quem  dominum  esse  dicerem,  pure 
reproniilti,  constili!,  non  debere  me  impetrare,  sed  debere  me  eligere,  a quo  velim  mihi  eaveri. 

(k)  L.  4.  pr.  7.  pr.  13.  g.  ult.  L.  14. 18.  pr.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Buie  stipulationi  debet  dies 
esse  inscrtus,  intra  quem,  si  quid  damai  contigerit,  cautio  locum  habet;  ncque  enim  in  infini- 
tum  obligatus  esse  debet  stipulatione.  Ipse  igitur  l’raelor  diem  dabit  stipulationi,  aestimatione 
habita  ex  causa  et  ex  qualitale  eius  damai,  qaod  contiagere  speratar. 

(l)  L.  7.  pr.L.15.  g.  2.4.  h.t. Vip.  Deinde  ait  Praetor:  Di  eo  opere,  quod  in  flumine  publico 
ripave  eiut  /ut,  in  annoi  decem  tatiidari  iubtru.  Hic  igitur  satisdatio  , et  tempus  stipulationi 
praestituit  idcirco,  quia  in  publico  fit  ;quum  autem  in  alieno  fiat  satisdationem  Praetor  iniungit. 

(m)  L.  24.  g.  3-11.  L.  43.  pr.  h.  t.  — Ved.  not.  (b). 

(n)  L.  18.  g.  11.  fa.  t.  Paul.  Sabini  sententia  vera  est,  exislimantis,  ut,  si,  dum  aedifica- 
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3)  Il  danno  dev’essere  stato  arrecato  propriamente  al  fondo  pel  quale 
fu  domandata  cauzione  , che  se  p.  e.  qualcuno  dopo  di  aver  domandato 
cauzione  per  la  propria  casa,  dopo  acquista  la  casa  vicina,  la  quale  solo 
viene  danneggiata , egli  non  potrà  valersi  in  questo  caso  dell’aciio  ex 
stipulato  (o). 

4)  L'aìzione  per  stipulazione  è diretta  alla  rifazione  di  ogni  danno,  sia 
questo  un  damnun  emergens,  o un  semplice  lucrurn  cessans,  ed  anche  del 
danno  sofferto  prima  per  la  tema  che  la  casa  non  cadesse , come  il  non 
aver  potuto  locare  appartamenti  ecc.  (p). 

5)  L’azione  ex  stipulato  si  trasmette  attivamente  e passivamente  agli 
eredi. 

III.  Quando  la  cauzione  non  fu  prestata  nel  tempo  determinato  dal 
giudice  , nel  diritto  antichissimo  dal  Praetor  peregrinus  era  concessa 
un’actio  in  factum,  per  cui  il  convenuto  veniva  condannato  in  tanto  per 
quanto  era  obbligato  a prestare.se  avesse  dato  cauzione  (Lex  Rubria  cap. 
20);  e per  mezzo  dell'editto  del  Pretore  urbano  fu  concesso  all’interessato 
anche  il  possesso  della  cosa,  missio  in  possessicmem,  e propriamente: 

1)  La  missio  in  possessionem  ex  primo  decreto , la  quale  aveva  solo 
effetto  di  costringere  l'obbligato  a dar  cauzione,  sicché  non  si  ha  un  vero 
possesso  per  colui  che  ha  diritto  alla  cauzione,  nè  si  perde  dall'  altra  par- 
te (q);  per  la  qual  cosa  il  possesso  è di  nessun  momento  appena  si  presta 
cauzione  e si  rimborsano  le  spese  occorse  per  la  missio  in  possessio- 


lur,  intra  diem  stipulatione  comprehensum  supra  parietem  mcum  domus  deciderli,  eomque  ri- 
liaverit,  licei  posi  diem  alipulationia  paries  decida!,  possim  agere,  quia  dainnum  iam  lune  ac- 
eeperim,  quum  paries  riliosus  factus  sii;  ncc  quidquam  obslare,  quomious  elioni,  antequam 
decida!,  agi  possil;  cl  si  ila  coocussus  sii  paries,  ul  nulla  ratione  recipi  possit,  idcoque  depo- 
nendus  sii,  non  minoris  lilem  aeslimandam,  quam  si  dccidissel. 

(o)  L.  18.  8-  6-  «od.  Paul.  Si  is,  qui  unas  aedes  habebat,  stipulatus  fucrll,  deinde  vici- 

nas  compararerit,  an  carum  quoque  nomine,  quas  posi  inlerposilam  slipulationem  comparas- 
se!, promissorem  obtigarel,  quaesilum  est.  Inlianus  scribi!,  ridendolo,  ne  earum  dunlaiat  no- 
mine caulum  babeat,  de  quibus  inter  eum  et  promissorem  initio  actum  fuerit.  Cui  consequens 
videri  posse,  ut  el  quum  aedium  communium  nomine  duo  socii  slipulenlur,  de  eo  dunlaiat 
diurno  cereri  rideatur,  quod  in  parie  aedium  cuique  socio  dalum  fuerit;  sire  ergo  redemeril 
altcram  partem  quis  ex  bis,  sire  adiudicala  fuerit,  non  augeri  promissioni  obligationem.  Pom- 
ponius  relata  luliani  scriplura  dici!,  non  se  improbare. 

(p)  L.  28.  29.  37.  b.  t.  Vip.  In  hac  stipulatione  renit,  quanti  ea  res  erii.  Et  ideo  Cassius 
scribi!,  eum,  qui  damni  infecti  stipulatus  est,  si  propter  mctum  ruinae  ea  aediGcia,  quorum 
nomine  sibi  cavit,  fulsil,  impensas  eius  rei  ei  slipulatu  consequi  posse,  ldemque  iuris  esse,  quum 
propter  rilium  communio  parielis,  qui  carilsibi  damni  infecti  onerum  eorum  relevandorum  gra- 
tin, quae  in  parietem  incumbunl,  aediGcia  sua  fulsit.  Io  eadem  causa  est  detriraenlnm  quoque 
propter  emigralionem  inquilinorum,  quod  ex  insto  metu  faelum  est.  Arislo  autem  non  male 
adiieit,  siculi  hic  exigit  Cassius,  ul,  si  iustus  melos  migrandi  causam  praebuerit,  ita  in  eius 
personal»,  qui  fulsit,  eadem  Cassium  dicere  debuisse,  si  insto  metu  ruinae  fulcire  coactus  est. 

(q)  L.  18.  9.  20.  b.  I. 
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nera  (r).  Comunemente  si  da  il  possesso  su  tutto  il  fondo  viziato , ma  può 
esser  dato  ancora  sulla  parte  viziata  se  è un  fondo  rustico  (s).  Se  piò  han- 
no diritto  di  chiedere  cauzione,  tutti  potranno  essere  messi  in  possesso,  e 
se  uno  lo  consegui  prima,  ciò  non  fa  ostacolo  per  gli  altri  (t). 

2)  Se  questa  messa  in  possesso  primo  decreto  è senza  risultato  , se- 
gue la  missio  in  possessionem  ex  secando  decreto;  ma  è richiesto  che  dai 
primo  al  secondo  passasse  qualche  tempo,  di  maniera  che  puossi  dire  es- 
sere stato  il  fondo  che  minacciava  rovina  abbandonato  dal  proprieta- 
rio (n).  Gli  assenti  e i minori  possono  liberarsi  solamente  con  la  integrimi 
restitutio  (w). 

in  forza  del  secondo  decreto  colui  che  aveva  l’ obbligo  alla  cauzione 
perde  il  diritto  sulla  cosa,  il  quale  passa  da  quel  momento  a colui  che  la 
chiedeva.  Però  se  il  primo  era  proprietario  perde  in  favore  del  secondo 
la  proprietà  (v),  ovvero  il  possesso  di  buona  fede,  se  il  primo  non  avesse 
avuto  che  il  semplice  possesso  ad  usucapionem  (x). 

Acquistata  la  proprietà  per  secondo  decreto  si  estingue  anche  l’ usu- 
frutto ed  il  diritto  di  pegno,  essendo  che  l’usufruttuario  era  anche  obbli- 
gato a dare  cauzione  (y).  Quando  il  fondo  minacciante  rovina  era  in  enfi- 
ti') L.  15.  g.  31.  32.  34.  h.  I.  Vip.  Item  videamus,  si  ei  cautio  ofTeratur,  posteaquam  mis- 
sus est,  an  non  prius  decedere  debeat,  quarti  si  ei  careatur  ctiam  de  eo  damno,  quoti  contigit, 
posteaquam  missus  est  in  possessionem.  Quod  quidem  magis  probatur  ; repetila  igitur  die  pro- 
millendum  erit;  hoc  amplius  de  impensis  quoque,  si  quas  lecerli,  erit  ei  carendum. 

(s)  L.  4.  g.  1.  L.  15.  g.  11-14.  h.  t. 

(I)  L.  7.  pr.  fin.  L.  15.  g.  15.  L.  40.  b.  t. 

(u)  L.  4.  g.  4.  L.  15.  g.  21.  h.  t.  Vip.  Non  autem  statini,  ubi  misit  Praelor  in  possessio- 
nem, etiam  possedere  iubet,  sed  lune  demum,  quum  Susta  causa  ridebilur.  Ergo  interrallum 
aliquod  debebit  intercedere,  quod  aut  prò  dereliclo  aedes  longo  siientio  dominus  videatur  im- 
buisse, sul  immisso  in  possessiooem,  et  aiiquamdiu  immoralo  nemo  caveat. 

(w)  L.  15.  g.  22.  L.  10.  pr.  h.  t.  Vip.  Si  forte  dominus  reipublicae  causa  abest,  aut  ei  alia 
iusla  causa,  aut  in  ea  sit  aetate,  cui  subveniri  solct,  probandum  est,  non  debere  Praetorem  Ce- 
stinare ad  decernendnm,  ut  iubeat  possidcre.  Sed  elsi  decreverit,  nemo  dubitai,  in  integrum 
reslitutionem  indulturom. 

(r)  L.  15.  g.  16.  17.  33.  b.  t.  Vip.  Iulianus  scribit,  coni,  qui  in  possessionem  damni  in- 
fetti nomine  mittitur,  non  prius  incipere  per  longum  tempus  dominium  capere,  quam  secundo 
decreto  a Praelore  dominus  constitualur.  Si  ante  hoc  decretum  alius  quoque  in  possessionem 
missus  fuerit,  aequaliter  ambo  aedium  fiunt  domini,  scilicet  quum  iussi  fuerint  possidere.  Si 
vero  iam  constituto  domino  eo,qui  primus  in  possessionem  missus  est,  Tilius  damo!  infecti  sibi 
caveri  desiderabit,  cessante  primo  cerere,  solus  Tilius  erit  in  possessione.  — L.  5.  comm.  dir. 
(IO.  3.).  - L.  7.  g.  9.  eod.  L.  7.  g.  1.  de  fund.  dot.  (27.  9.). 

(i)  L.  5.  pr.  L.  12.  15.  g.  16.  26.  27.  L.  18.  g.  15.  h.  t.-Ved.  not.  prec.-L.  3.  g.  25.  de 
acquir.  pose.  (41.  2.). 

(j)  L.  15.  g.  25.  h.  t.  Vip.  Item  quaeritur  in  pignoralicio  creditore,  an  pignoris  persecutio 
denegetur  adrersus  eum,  qui  iossus  sit  possidere.  Et  magis  est,  ut, si  neque  debitor  repromisit, 
ncque  creditor  salisdedit,  pignoris  persecutio  denegetur;  quod  et  in  fructuario  recte  Celsus 
scribit. 

Difillo  romano.  — Voi.  II.  08 
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teusi,  bisogna  distinguere  a chi  fu  chiesta  la  cauzione  se  al  proprietario 
o all’enfiteuta;  nel  primo  caso  passa  col  secondo  decreto  la  proprietà,  nel 
secondo  il  diritto  di  enfiteusi  (z). 

Se  vi  sono  molti  che  hanno  chiesto  invano  la  cauzione  , per  tutti  in 
forza  del  secondo  decreto  sorge  un  dominio  a parti  uguali  (aa). 

Si  può  chiedere  il  possesso  con  mezzi  ordinarii,  ma  se  s'incontra  osta- 
colo, vien  dato  alternativamente  un’  actio  in  factum  , la  quale  produce  la 
condanna  del  convenuto  in  tanto  per  quanto  egli  era  obbligato  a prestare, 
ossia  per  il  pieno  risarcimento  del  danno  (bb). 

L’azione  è perpetua  e si  trasmette  agli  eredi,  ma  essa  non  può  esse- 
re promossa  finché  il  danno  non  sia  veramente  avvenuto  , e fino  a quel 
punto  il  convenuto  potrà  essere  liberato  con  prestare  cauzione  o cedendo 
'"<>  la  cosa  (cc). 

IV.  Colui  che  non  domandò  la  caulio  damni  infecti , ovvero  non  ne 
sporse  debitamente  la  domanda,  non  potrà  avere  mai  un’azione  per  risarci- 
mento quando,  avvenuta  la  rovina  della  cosa  vicina,  fu  danneggiato  il  fon- 
do proprio,  nè  potrà  costringere  il  proprietario  della  cosa  rovinata  a sba- 
razzarne i materiali  caduti  (dd).  Questa  regola  ha  pure  le  sue  eccezioni. 

1)  Quando  la  rovina  della  cosa  è avvenuta  prima  che  si  facesse  pra- 
tica in  giudizio  per  domandare  la  cauzione , se  quest’  indugio  non  fu  ne- 
gligenza, ma  un  motivo  legale,  il  proprietario  della  cosa  danneggiata  non 

(i)  L.  15.  g.  26.  27.  h.  t.  Vip.  Si  de  vcctigalibus  aedibus  non  caveatur,  mittendnm  in  pos- 
scssionem  diccmus,  ncc  iubendum  possidere;  oec  cnitn  dominium  capere  possidendo  potest,  sed 
decernendam,  ut  codem  iure  essel,  quo  forct  is,  qui  non  eaVerat  ; posi  quod  decretum  redigali 
aelione  mi  poteril.  Sed  in  redigali  praedio,  si  municipes  non  caverint,  dicendum  est,  dominium 
per  longum  terapus  acquiri; 

(aa)  L.  13.  §.  18.  h.  I.  Vip.  Qnnm  aulem  plures  mitlunlur  in  possessloncm,  aeqoaliter  mit- 
tuntur,  non  prò  rata  damni,  quod  unumqucmque  conlingeret;  et  merito,  nam  et  quum  unus 
mitlitur,  non  prò  portiono  damni  mittitur,  sed  in  lolum;  quum  igitur  plures  mittuntur,  acqua- 
liter  omnes  quasi  in  totum  miss!  concnrsn  parie»  Itabebunt. 

(bb)  !..  7.  pr.  h.  t.  confr.  - L.  4.  §.  2.  L.  15.  §.  36.  L.  16.  17.18.  §.  13-15.  h.  t.  - L.  4. 
g.  2.  ne  vis  fìat  ei  (43.  4.). 

(ec)  L.  26.  h.  I.  Vip.  Proculus  ait,  quum  quis  iure  quid  in  suo  facerct,  quamvis  promisissct 
damni  infecti  vicino,  non  tamen  cum  teneri  ea  stipulatione;  veluti  si  initamea  acdifìcia  habcas 
aediiìcia,  eaque  iure  tuo  allius  tollas,  aut  si-in  vicino  tuo  agro  cunicolo  vcl  fossa  aquam  incanì 
avoccs  ; quamvis  enim  et  hic  aquam  mihi  abducas,  et  illic  luminibus  officias,  tamen  ex  ca  sti- 
pulatione adionem  mihi  non  competere,  seilicet  quia  non  debeai  videri  is  damnnm  faccre,  qui 
eo  veluti  lucro,  quo  adhuc  utebatur,  prohibelur,  multumque  interesse,  utrum  damnnm  quis  fa- 
ciat,  an  lucro,  quod  adhuc  faciebat,  uti  prohibeatur;  mihi  videtur  vera  (esse)  Proculi  scntentia. 

(dd)  L.  6.  44.  pr.  h.  t.  African.  Quum  postulassem,  ut  mihi  damni  infecti  promitlercs, 
noluisli;  et  priusquam  Praelor  adirctur,  aedes  luac  corruerunt,  et  damnnm  mihi  dcderunt;po- 
tius  esse  ait,  ut  nihjl  novi  Praetor  conslituere  debeat,  et  mea  culpa  damnum  sim  passus,  qui 
tardins  experiri  coeperim.  At  si,  quum  Praetor,  ut  promitlercs,  decrevisset,  et  te  non  promil- 
tente  ire  me  io  possessionem  iussissct,  et  priusquam  eo  venissem,  corruerunt,  perinde  omnia 
serranda  esse  existimavil,  atque  si  posteaquara  in  possessionem  venissem, damnum  dalam  esset. 
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solo  ha  diritto  di  ritenere  i materiali  caduti  ed  un’azione  per  sbarazzare 
il  luogo  dai  medesimi,  ma  gli  si  concede  la  cauzione  de  damno  praeterito 
o di  costringere  l’altro  all’abbandono  della  cosa  (ee). 

2)  Quando  furono  fatte  già  le  pratiche  giudiziarie  per  la  cauzione,  ma 
prima  di  essere  compiute  avvenga  il  danno , non  si  avrà  diritto  di  essere 
immesso  nel  possesso,  ma  il  giudice  può  obbligare  il  convenuto  alla  cau- 
tio  de  damno  praeterito,  o concedere  al  danneggiato  un’acfio  in  factum 
per  risarcimento  (fi);  anche  in  questo  caso  il  convenuto  può  liberarsi  con 
l’abbandono  della  cosa. 

3)  Quando  dopo  fatte  le  pratiche  opportune,  e conseguito  il  possesso, 
ma  prima  della  apprehensio,  ruina  la  casa;  si  reputerà  come  se  fosse  l’a- 
vente diritto  già  messo  nel  possesso  ruinae  et  areae,  e se  trova  opposizio- 
ne dal  proprietario,  si  vale  di  un’acUo  in  factum  (gg). 

V.  Finalmente  in  alcuni  casi,  quantunque  vi  fossero  tutti  i requisiti, 
non  si  potrà  chiedere  la  cautio  damni  in  fedi;  così: 

1)  Quando  colui  che  è minacciato  ha  un  altro  mezzo,  non  potrà  chie- 
dere la  cautio;  la  ragione  è che  la  cautio  è un  mezzo  sussidiario  per  con- 
cedere un’azione,  ora  quando  questa  è generata  altrimenti , la  cautio  non 
ha  più  ragione  di  essere  (hh). 

2)  Quando  colui  che  la  domanda  la  negò  altra  volta  circa  lo  stesso  ob- 
bietlo,  e perciò  la  proprietà  passò  ad  altri. 

3)  Finalmente  anche  colui  non  può  chiedere  la  cauzione  , che  vi  ha 
colpa,  come  p.  e.  colui  il  quale  per  timore  abbandona  il  luogo,  poteva  im- 
pedire qualunque  opera;  colui  che  costruiva  con  la  certezza  che  potrebbe 
essere  danneggiato  ecc.  (ii). 

(ce)  L.  7.  g.  2.  L.  9.  h.  t.  Vip.  Undc  quaeritur,  si,  snlcquam  caveretur,  aedes  deciderò», 
ncque  dominus  rudera  velia  ogercre,  caque  derelinquat,  an  sit  aliqua  adrersus  eum  actio.  Et 
Iulianus  consultus,  si,  priusquam  damni  inferii  stipulatici  inlcrponerelur,  aedes  viliosae  cor- 
ruissent,  quid  Tacere  dcbcrel  is,  in  cuius  aedes  rudera  decidissent,  ut  damnum  sarcirelur,  re- 
spondit,  si  dominus  aedium,  quac  rucrunt,  velici  tollere,  non  alitcr  pcrmillendum,  quam  ut 
omnia,  id  est  et  quae  inulilia  esscnt,  auferret,  ncc  solum  de  futuro,  sed  et  de  praeterito  damno 
cavere  eum  deberc;  quodsi  dominus  aedium,  quac  deciderunt,  nihil  facit,  intordictum  redden- 
dum  ci,  in  cuius  aedes  rudera  decidissent;  per  quod  vicinus  compellelur  aut  tollere,  aut  totas 
aedes  prò  derelicto  habere. 

' (IT)  L.  13.  g.  28.  b.  I.  Vip.  Eleganler  quaeritur,  si,  dum  l’raelor  de  danda  stipulatione  de- 
liberai, damnum  contigerit,  an  sarciri  possit.  Et  missio  quidem  ccssabit,  Praetor  tamen  decer- 
nere  debel,  quidquid  damni  contigerit,  ut  de  co  quoque  caveatar,  aut,  si  putat,  quod  utiliter 
actionem  daturus  sii  decernat. 

(gg)  L.  13.  g.  34.  L.  44.  pr.  h.  t — ved.  noi.  (dd). 

(hh)  L.  32.  h.  t. 

(ii)  L.  13.  g.  11.  Vip.  Si  quis,  quia  sibi  non  cavebatur,  in  possessionem  aedium  missus 
fuerit,  deinde  is,  cuius  aedes  fuerunt,  quum  praelerca  alias  aedes  haberet,  desideret  ab  co,  qui 
in  possessionem  missus  est,  ut  sibi  damni  infecti  harum  aedium  nomine,  quarum  in  possessio- 
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§.  399. 

C.  Deiezione  ed  Illecita  ritenzione  del  pouenoi  degl'lntercettl 
de  vi  e de  precario  In  lopeele. 

I.  A colui  al  quale  con  violenza  o reale  o temuta  è tolto  il  possesso 
di  una  cosa  immobile  il  diritto  romano  concede  un’  azione  per  ricuperar- 
ne il  possesso  detta  inlerdictum  de  vi.  Le  condizioni  di  questo  interdetto 
sono  le  seguenti; 

1)  La  deiectio  dev'essere  avvenuta  con  violenza  per  mezzo  di  una  vis 
alrox ; non  monta  che  questa  non  fosse  stata  esercitata  , è sufficiente  che 
fusse  stata  minacciata  (a).  Se  si  oppone  resistenza  c si  respinge  con  la  for- 
za, si  reputerà  il  possessore  non  aver  mai  perduto  il  possesso  (b).  Se- 
nonchè  quando  si  occupa  un  fondo  altrui,  sebbene  senza  violenza,  si  può 
essere  convenuto  con  questo  interdetto  (c). 

2)  L’ interdetto  spetta  a chiunque  ha  il  possesso  dell’immobile  e suoi 
eredi,  contro  colui  che  toglie  con  violenza  il  possesso  egli  stesso  o per 
mezzo  di  altri,  ed  in  quest'  ultimo  caso  1’  attore  ha  diritto  di  rivolgersi  o 
contro  l’uno  o contro  l’altro  indipendentemente  se  uno  dei  due  è o no  in 
possesso  (d).  È indifferente  se  il  possesso  dell’  espulso  fosse  legittimo , 
anzi  l’interdetto  secondo  l'ultimo  diritto  ha  luogo  anche  quando  l’ espulso 
verso  l’avversario  possedesse  vi,  clam,  precario  (e). 

nem  missus est,  caverei,  gn  sii  audiendus,  vidcamus.  Et  lulianus  scribil:  is,  qui  viliosis  aedibus 
cesserit,  si  integras  retinucrit,  numquid  improbe  ab  co,  qui  vitiosas  aedea  coepil  possidere, 
caulionem  exigit,  quum  ideo  poascssionem  amiserit,  quia  ipse  datimi  infetti  salis  non  (lederai? 
Et  sane  parum  probe  postulat  ab  eo  caveri  sibi  earum  aedium  nomine,  quarnm  ipse  cavere  su- 
persedit;  quae  senlentia  vera  est. 

(a)  L.  1.  g.  3.  29.  de  vi.  (43. 16.).  Vip.  Idem  Labeo  ait,  cum,  qui  melu  turbae  pcrterrilus 
fugerit,  videri  deieclum;  sed  Fomponius  ait,  vim  sine  corporali  vi  locum  non  haberc;  ego, 
etiam  eum,  qui  fugalus  est  supervenicntibus  quibusdam,  si  illi  vi  occupaverunt  possidere  li- 
ceat.  — L.  3.  g.  1.  quod  roet.  cans.  (4.  2.). 

(b)  L.  3.  g.  9.  L.  17.  de  vi.  (43.  16.).  Vip.  Eum  igitur,  qui  cum  armis  venit,  possumns  ar- 
mis  repellere;  sed  hoc  confestim,  non  ex  intervallo,  dummodo  sciamus,  non  soluto  resistere 
permissum,  ne  deiiciatur,  sed  etsi  deiectus  quis  fuerit,  eundem  deiicere  non  ex  intervallo,  sed 
ex  continenti. 

(c)  L.  un.  C.  unde  vi  (8.  4.). 

(d)  L.  1.  g.  11-18.  L.  18-12. 

(e)  g.  6.  Inst.  de  interd.  (4. 15.).  — Recuperandae  possessionis  causa  solet  interdici,  si  quis 
ex  possessione  fondi  vel  aedium  vi  deiectus  fuerit:  nano  ei  proponitur  inlerdictum  un  da  vi,  per 
quod  is,  qui  deiecit,  cogitar  ei  restituere  possessionem,  licei  is  ab  eo,  qui  vi  deiecil,  vi  vel  clam 
vel  precario  possìdebat.  Sed  ex  constitutionibus  sacris,  ut  sopra  diximus,  si  quis  rem  per  vim 
occopaveril,  si  quidem  in  bonis  eius  est,  dominio  eius  privatur,  si  aliena,  post  eius  reslitutio- 
nem  etiam  aestimationem  rei  dare  vim  passo  compeilitur.  Qui  autem  aliquem  de  possessione 
per  vim  deiecerit,  tenelor  lege  Iulia  de  vi  privala  aut  de  vi  puhlica;  sed  de  vi  privata,  si  sine 
armis  vim  fecerit;  sin  autem  cum  armis  eum  de  possessione  expulerit,  de  vi  publica.  Armorum 
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Contro  gli  eredi  è dato  un’actto  in  factum  per  ciò  che  pervenne  nelle 
loro  mani  (f). 

3)  È scopo  dell'  azione  non  solo  di  ristabilire  1’  antico  possesso  al 
deieclus,  ma  ancora  di  rifargli  pienamente  i danni  pel  risarcimento  anche 
delle  cose  perite  in  seguito  alla  deiectio  (g)  , non  che  la  restituzione  di 
tutti  i frutti.  Il  deiiciens  sarà  tenuto  anche  per  caso  fortuito  (h). 

4)  L’interdictum  de  vi  dura  un  anno  utile , dopo  che  si  concede  al  vi 
deieclus  un’  azione  per  ricuperare  quanto  trovasi  nelle  mani  di  colui  che 
operò  la  violenza  e dei  snoi  successori  (i). 

II.  Quando  qualcuno  condiscendendo  alle  preghiere  di  un  altro,  gli 
concede  una  cosa  quae  itsu  non  cmsumilur  per  tempo  indefinito,  sicché  si 
ha  diritto  a ripeterla  sempre  quando  piace,  e dall'altra  parte  l’.obbligo  di 
restituirla  a qualunque  richiesta , si  ha  il  precario  ; il  quale  non  genera 
obbligazione  di  sorta , e si  ritiene  come  se  la  cosa  fosse  per  caso  venuta 
nelle  mani  del  precarium  accipiens  ; nel  che  si  distingue  massimamente 
il  precario  dal  comodato  (k).  Ma  colui  che  ha  una  cosa  in  precario  ne  ri- 
ceve non  solo  la  detenzione,  ma  ancora  un  possesso  derivato , e può  ser- 
virsi degl’inf  erdicfa  retinendae  possessioni  (§.  150). 

Dalla  natura  del  precario  segue  che  il  precarium  accipiens  non  è ob- 
bligato che  per  dolo  e colpa  lata  , almeno  fino  a che  non  è mosso  contro 
lui  ì'interdictum  de  precario,  poiché  allora  risponderà  per  ogni  causa  (1). 

Colui  che  ha  una  cosa  altrui  in  precario  deve  esser  lesto  di  restituirla 
a qualunque  richiesta,  anche  quando  vi  fosse  un  patto  aggiunto  in  contra- 
rio (m).  S’egli  (precarium  rogans)  non  la  restituisce,  gli  è contro  l’ inter- 

autem  appellatane  non  solum  scuta  et  gladios  et  galeas  significati  inlelligimus,  sed  et  faste* 
et  lapides. 

(f)  L.  1.  g.  alt.  L.  2.  3.  pr.  9.  pr.  h.  t.  Vip.  Ex  causa  haias  interdicti  in  heredem,  et  ho- 
norum possessorum,  ceterosque  successores  in  factum  actio  compatii  in  id,  quod  ad  aos  penreoit. 

(g)  L.  1.  8.  31-41.  L.  6.  9.  g.  1.  L.  10.  1».  h.  t. 

(h)  L.  1.  g.  34.  35.  b.  t. 

(i)  L.  1.  pr.  g.  39.  h.  t.  L.  4.  de  interd.  (43.  1.). 

(k)  L.  1.2.  g.  3.  L.  4.  g.  2.  de  precar.  (43.  26.).  Vip.  Precarium  est,  quod  precibus  pe- 
tenti utendum  concedilnr  tamdiu,  quamdiu  is,  qui  concessi!,  palilur.  Quod  genus  liberaiitatis 
ex  iure  gentium  descendit.  Et  distai  a donatione  eo,  quod,  qui  donat,  sic  dat,  ne  recipiat,  at 
qui  precario  concedit,  sic  dat,  quasi  lune  recepturus,  qnum  sibi  libuerit  precarium  solvere.  Et 
est  simile  commodato,  nam  et  qui  commodat  rem,  sic  commodat,  ut  non  faciat  rem  accipienlis, 
sed  ut  ei  nti  re  commodata  permittal. 

(l)  L.  8.  g.  3.  6.  h.  t.  Vip.  Et  generaiiter  erit  dicendum,  io  restilulionem  venire  dolum 
et  culpam  latam  duntaxat,  celerà  non  venire.  Piane  post  interdictum  editum  oportebit  et  do- 
lum, et  culpam,  et  omnem  causam  venire;  nam  ubi  moram  quis  fecit  precario,  omnem  causam 
debebit  constituere. 

(m)  L.  12.  pr.  eod.  Celi.  Quum  precario  aliquid  datur,  si  convenit,  ut  in  kalendas  Ialias 
precario  possideat,  numquid  oxceplione  adiuvandus  est,  ne  ante  ei  possessio  auferatur?  Sed  nulla 
vis  est  huius  couventionis,  ut  rem  alienato  domino  invito  possidere  liceat. 
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dicium  recuperante  possessioni,  conosciuto  col  nome  d' interdictum  de 
precario. 

Onesto  interdetto  spetta  a chi  diè  la  cosa  in  precario  e ai  suoi  eredi 
contro  il  precarium  rogans  e suoi  eredi  (n). 

È scopo  dell’azione  non  solo  il  ricupero  del  possesso , ma  ancora  la 
rifazione  di  ogni  danno  cagionato  per  dolo  e colpa  lata  (o). 

L’ interdetto  dura  30  anni  e la  prescrizione  incomincia  a decorrere 
dal  momento  che  fu  data  la  cosa  in  precario  (p). 

Per  lungo  tempo  fu  questa  la  sola  azione,  più  tardi  svolgendosi  sem- 
pre più  il  concetto  dell’acfio  prescriptis  verbis,  fu  aggiunta  una  simile  a- 
zione  alternativamente  all’interdetto  de  precario  (q). 

§.  400. 


D.  Della  «loltau  (aedo  quod  mela»  causa). 


T.  D.  quod  melos  esosa  gestom  erti  (4.2.);— C.  de  his,quae  de  melusvc  causa  gala 

tutti  (2.  20). 

1)  Se  contro  qualcuno  si  commisero  atti  violenti  o minaccevoli  (§.42), 
nasce  per  diritto  romano  l'actio  quod  metus  causa,  intorno  alla  quale  sono 
da  osservarsi  le  seguenti  regole  : 

L’azione  spetta  a colui  che  soffrì  danno  a cagione  della  violenza  (a) , 
contro  chiunque  da  questo  fatto  trasse  lucro;  però  essa  è in  rem  scriplam 
contro  quemeumque  possidentem  (b).  Se  molti  sono  convenuti  per  mezzo 
di  questa  azione,  tutti  sono  tenuti  solidamente,  di  maniera  che  adempiuta 
la  prestazione  da  uno  vengono  liberati  gli  altri  (c). 

2)  É scopo  dell’  azione  il  ristabilire  lo  stato  primiero;  cosi  se  qualcu- 
no fu  costretto  da  timore  a vendere  una  cosa,  potrà  dal  possessore  di  buo- 
na fede  conseguire  quel  che  si  trova  nelle  mani  di  costui  al  momento  che 
viene  esercitata  l’azione;  se  al  contrario  razione  medesima  è diretta  con- 
tro colui  che  usò  la  violenza , ovvero  contro  il  possessore  di  mala  fede  , 

(a)  L.  8.  g.  all.  b.  t.  L.  2.  C.  h.  t.  (8.  9.).  — pare  che  questo  sia  stato  controverso,  coofr. 
!..  12.  g.  1.  eod.  L.  ss.  de  div.  temp.  praescript.  (44.  3.). 

(o)  L.  8.  g.  4-8.  b.  t. 

(p)  L.  8.  g.  7.  eod.  Vip.  Interdictum  hoc  et  post  annum  competere  Labco  scribi!,  eoque 
inre  utimnr;  quum  enim  nonnunquam  in  longum  lempus  precarium  concedalur,  absurdum  est 
dicere,  interdictum  locum  non  habere  post  annum. 

(q)  L.  2.  g.  2.  eod. 

(a)  L.  12.  g.  2.  L.  14.  pr.  h.  t. 

(b)  L.  9.  g.  1.  8.  L.  10.  pr.  L.  14.  g.  3.  L.  18.  eod. 

(c)  L.  14.  §.  IH.  L.  16.  pr.  h.  t. 
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si  potrà  domandare  la  restituzione  delle  cose  con  tutti  i frutti  percetti  e 
da  percepirsi;  il  convenuto  sarà  obbligato  pel  caso  fortuito,  salvo  che  non 
provi  che  Io  stesso  sarebbe  succeduto  se  l’oggetto  fosse  rimasto  in  potestà 
del  venditore  (d). 

3)  Quest'  azione  è arbitraria , ossia  è posto  all’  arbitrio  del  convenuto 
di  restituire  la  cosa;  se  egli  si  rende  contumace  in  restituendo , segue  la 
condanna  per  il  quadruplo  (e). 

4)  L’ azione  quod  metus  causa  dura  un  anno  con  questo  carattere  , 
dopo  l’anno  è diretta  al  semplice  indennizzo,  ma  è concessa  quando  manca 
ogni  altro  mezzo  giuridico  (f). 


E.  Del  dolo. 

§.  401. 

I)  Dell'aeUo  doli  in  generale. 

T.  D.  de  dolo  malo  (*.3.).  — C.  h.  t.  (3.31.) 

Quando  qualcuno  per  frode  o anche  semplicemente  di  mala  fede  ap- 
porta un  danno  al  patrimonio  al  trai,  nasce  per  colui  che  soffrì  un  tale  dan- 
no ì'actio  doli  (a). 

1}  L’ actio  doli  è un  azione  famosa , onde  non  veniva  concessa  se  il 
danno  non  era  significante  e che  non  importava  almeno  due  aurei  (b); 
essa  è sussidiaria , cioè  non  è concessa  se  il  danneggiato  ha  da  sperimen- 
tare qualche  altro  mezzo  giuridico  (c) , solamente  in  alcuni  casi  essa  con- 
corre elettivamente  con  l'ac!io  quod  metus  causa  e Y actio  praescriptis  ver- 
bis  (d). 

2)  L’  attore  è colui  che  ha  sofferto  il  danno  ; chi  commise  il  dolo , ov- 
vero è in  mala  fede,  è il  convenuto,  i suoi  eredi  non  possono  essere  tenuti 
se  non  in  quantum  ad  eos  pervenerit  (e);  in  egual  modo  sarà  obbligato 
il  mandante  pel  dolo  del  mandatario  (f),  ed  essendo  un’azione  famosa  non 

(d)  L.  9.  g.  7.  L.  10.  g.  1.  L.  12.  pr.  L.  14.  g.  5. 11.  h.  1.-L.  38.  g.  6.  de  osar.  (22. 1.).— 
confr.  L.  18.  pr.  de  dol.  mel.  (4.  3.). 

(e)  L.  14.  g.  1.  3.  4.  7.  9.  14.  L.  21.  g.  2.  h.  t. 

(f)  L.  14.  g.  1.  2.  h.  1. 

(•)  L.  1.  pr.  g.  3.  L.7.  g.  10.  L.  19-24.  L.  34.  35.  h.  I.-L.  16.  g.  1.  de  preeser.  Terb. 
(19.  5.). 

(b)  L.  9.  g.  5.  L.  10.  11.  pr.  h.  t. 

(c)  L.  1.  g.  1.  7-8.  L.  2-7.  L.  28.  h.  ». 

(d)  L.  14.  g.  13.  qaod.  met.  cene.  (4.  2.).  — L.  15. 16.  preescr.  rerb.  (19.  5.). 

(e)  L.  17.  g.  1.  L.  26.  27.  h.  t. 

(f)  L.  15.  g.  1.  2.  4.  b.  t. 
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può  essere  esercitata  dal  figlio  contro  il  padre,  dal  liberto  contro  il  patro- 
no , invece  sarà  fondata  un’  actio  in  factum  per  il  risarcimento  del 
danno  (g). 

3)  L 'actio  doli  ha  per  effetto  il  pieno  risarcimento  del  danno,  ma  de- 
v’  essere  intentata  in  un  biennio,  dopo  questo  tempo  sarà  diretta  in  ciò 
che  il  convenuto  vi  ha  guadagnato  (h). 

4)  La  exceptio  doli  ha  la  specialità,  ch’essa  è nel  medesimo  tempo  in 
rem  e in  personam;  attiva  è in  rem,  in  quanto  che,  essendo  fondata  sul 
dolo  dell’  attore,  può  essere  opposta  da  chiunque  è convenuto  in  giudizio 
da  un  simile  attore;  mentre  passiva  è in  personam,  non  potendosi  op- 
porre se  non  contro  colui  che  si  rese  colpevole  di  dolo  (i),  salvo  che 
quando  vi  è una  successione  lucrativa  causa,  la  exceptio  può  essere  op- 
posta anche  al  successore  singolare  (k).  In  certe  circostanze  la  eccezione 
medesima  fondata  contro  il  procuratore  può  essere  opposta  anche  contro 
il  principale  (I). 

Contro  una  exceptio  doli  non  si  ammette  una  replicatio  doli  (m). 

§.  402. 


* ) Della  Calunnili. 

T.  D.  de  calumniatoribus.  (3.  6.). 

Se  qualcuno  prende  danaro  per  condurre  contro  l’altro  un  ingiusto 
processo  e versarlo  nella  lite,  (ut  negotium  faceret  calumniae  causa),  ov- 
vero viceversa  prende  danaro  per  astenersi  da  un  tale  illecito  proposito 
(ne  calumniae  causa  negotium  faceret) , il  minacciato  avrà  un’  actio  in  fa- 
ctum per  il  quadruplo  di  quello  che  il  calunniatore  ricevette,  quando  è in- 
tentata nell’anno,  dopo  l'anno  per  il  semplice,  e contro  i suoi  eredi  per 
quantum  ad  eoa  pervenit  (a).  Nel  secondo  caso  colui  che  dava,  quando  la 

(g)  L.  11.  8.  1.  h.  t. 

(h)  L.  alt.  C.  h.  t.  L.  28.  29.  h.  U 

(i)  L.  2.  §.  1.  2.  L.  4.  g.  33.  de  del.  eicep.  (44.  4.). 

(It)  L.  4.  g.  27-31.  eod. 

(l)  L.  4.  g.  17.  23-28.  h.  t. 

(m)  L.  4.  g.  13.  eod.  L.  184.  de  R.  I.  (SO.  17.). 

(l)  L.  1.  pr.  L.  8.  pr.  h.  t.  Vip.  In  euro,  qui  at  calumniae  causa  negotium  faceret  rei  non 
faceret,  pecuniam  eccepisse  dicetur,  intra  annum  in  quadruplum  eius  pecuniae,  quam  eccepisse 
dicetur,  post  annum  simpli  in  factum  actio  compatii.  Vip.  In  beredem  aulem  corapetit  in  id, 
quod  ad  eum  perrenit.  Nam  est  coustitutum  turpia  lucra  beredibus  quoque  eilorqueri.  licei 
crimine  eilinguantur;  utpcta  ob  falsum  , rei  iodici  ob  gratiosam  santenliam  datum  et  beredi 
citorquebitur,  et  si  quid  scelere  quaesitum. 
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turpitudine  non  è a lui  imputata,  ha  la  condictio  ob  turpem  causarti,  e se 
egli  è Io  stesso  contro  del  quale  si  aveva  quel  proposito,  la  condictio  fur- 
tiva concorre  cumulativamente  con  l'actio  in  factum  tra  l'anno,  dopo 
l’anno  essendovi  la  condictio,  è inutile  l’actio  in  factum  (b). 

§.  403. 


* ) Violazione  di  alenai  doveri. 

Sotto  questo  concetto  sono  da  considerarsi  i seguenti  casi: 

1 ) Quando  fraudolosamente  qualcuno  vieta  ad  un  altro  di  comparire 
in  un  determinato  tempo  in  giudizio,  è obbligato  a prestare  gl’  interessi  a 
chi  ne  soffrì  danno  (a). 

2 ] Similmente  sarà  obbligato  colui  che  si  oppone  ad  una  messa  in 
possesso  (b). 

3 ) Quando  qualcuno  aliena  qualche  cosa  allo  scopo  di  rendere  più 
diffìcile  o diminuire  per  altri  l’ esercizio  del  proprio  diritto,  potrà  da  que- 
st’ultimo  esser  convenuto  al  pieno  risarcimento  degl'interessi  con  un’a- 
clio  in  factum  (c);  se  l’alienazione  fu  fatta  dall’attore,  il  convenuto  avrà 
una  eccezione  (d).  Quest'azione  suppone  una  alienazione  fatta  allo  scopo 
di  mutare  il  giudizio  ; perciò  non  è ammessa  quando  l’ alienazione  è nul- 
la (e);  ovvero  quando  colui  che  ha  il  diritto  di  far  valere  le  sue  ragioni  in 
giudizio  non  vi  è impedito,  come  quando  l’ attore  potrà  sempre  convenire 
chi  alienava  l’oggetto,  o quando  questi  prende  su  di  sè  il  processo  (f). 

(b)  L.  3.  g.  3.  L.  5.  g.  I.  L.  7.  pr.  b.  t.  Vip.  Sed  etiam  praeter  hanc  actionem  condictio 
competit,  si  sola  tnrpitodo  accipientis  vcrsetur;  nam  si  et  dantis,  melior  causa  erit  possidentis. 
Onore  si  foerit  condictum,  utrum  tollitur  baec  aclio,  an  vero  io  triplum  danda  sii?  Ka  «empio 
furis  et  in  quadroplum  actionem  damos  et  condiclioncm?  Sed  puto  sufficere  alterntram  actio- 
nem. Ubi  autem  condictio  competit,  ibi  non  est  Decesse  post  anDum  dare  in  factum  actionem. 

(a)  T.  D.  de  eo  per  quem  factum  erit  (3.  10.).  — confr.  tit.  ne  quia  cura  (2.  7.). 

(b)  T.  D.  ne  vis  fiat  et  qni  in  poss.  ((3.  4.). 

(c)  T.  D.  de  alien,  ind.  raut.  causa  (4.  7.) — C.  h.  t.  (2.  83.). 

(d)  L.  11.  12.  h.  t. 

(e)  L.  3.  §.  2-4.  L.  4.  g.  2.  3.  L.  8.  §.  1.  2.  b.  t.  Vip.  Fedios  libro  nono  non  solom  ad  do- 
mimi translalionem  hoc  Edictum  pcrtinere  ait,  veruni  ad  possessioni  quoque  ; alioquin,  cum 
quo  in  rem  agebatur,  inquit,  si  possessione  cessit,  non  tenebitur. 

(f)  L.  3.  g.  8.  h.  t.  Gai.  Quid  ergo  est,  si  is,  adversus  quem  lalis  actio  competit,  paratus 
sit  utile  iudicium  pali,  perinde  ac  si  possiderel?  Hecle  dicitur,  denegandam  esse  adversus  eum 
ex  hoc  Edicto  actionem.  — confr.  L.  un.  C.  h.  t. 


Diritto  remano.  — Voi.  II. 


69 


Digitized  by  Google 


— 546  — 


§.  404. 

4)  Dell’ scilo  oervl  eorrupll. 


Quest*  azione  è concessa  al  padrone  contro  colui  il  quale  fomentando 
le  cattive  inclinazioni  di  uno  schiavo,  o consigliandolo  a fatti  illeciti,  Io 
corrompe;  utilmente  è data  al  padre  per  la  corruzione  del  proprio  figliuo- 
lo, l’azione  è diretta  ad  una  somma  arbitraria  (a). 

§.  405. 

5)  Dell'alienazione  fatta  In  frode  de' creditori. 

T.  D.  quie  in  fraudem  credilorum  factae  sant  ( 42.  8.  ).— C.  de  revocando  his,qaae 

in  frandem  credilorum  alienata!  sunt  (7.  75.). 

Se  il  debitore  per  defraudare  i creditori  imprende  un’  alienazione 
prima  o dopo  il  concorso  dei  creditori,  è fondata  dal  dritto  in  favore  di 
questi  ultimi  Tacito  Pauliana  per  la  rescissione  di  tutta  l’alienazione.  In- 
torno a questa  azione  fa  mestieri  osservare  le  seguenti  regole  : 

1 ) Bisogna  che  il  debitore  avesse  per  mezzo  di  un  atto  diminuito  il  suo 
patrimonio,  sia  aumentando  il  passivo,  sia  diminuendo  l’attivo  (a),  come  se 
avesse  alienata  qualche  cosa  gratuitamente,  o costituiti  diritti  in  re  aliena, 
o se  espressamente  o tacitamente  avesse  rinunciato  ad  un  diritto  (b).  Al- 
l’ incontro  se  il  debitore  avesse  rinunciato  ad  un  semplice  guadagno,  que- 
sto fatto  non  potrà  fondare  Tacito  Pauliana  (c),  come  non  si  avrà  ragione 
ad  esercitare  quest'alone  quando  si  è soddisfatto  un  creditore  (d);  però, 

(a)  L.  5.  §.  2.  4.  L.  9.  g.  2.  de  seri.  corr.  ( 11.  3. }.  Vip.  Haee  «elio  refertnr  ad  teropos 
servì  corrupli,  vel  recepii,  duo  ad  praesens;  et  ideo  et  si  dccesserit,  vel  alienarne  tit,  vel  ma- 
Dumissns,  nibito  minns  locum  babebit  aclio;  nec  eilinguitur  manumissione  semel  naia  nello. — 
curri-,  L.  5.  g.  3.  L.  13. 14.  g.  2.  3.  eod. 

(a)  L.  5.  pr.  h.  t. 

(b)  L.  3.  g.  1.  L.  10.  g.  13.  L.  22.  b.  t.  Vip.  Getta  fraudutionis  cauta  aecipere  debemns 
non  solaio  ea,  quae  conlrabens  gesseril  aliquis,  verum  etiam  si  forte  data  opera  ad  iudicium 
non  abfuit,  vel  litem  mori  palialur,  vel  a debitore  non  petit,  ut  tempore  liberetur,  vel  usurò- 
fruclum  rei  servitutem  amiltit. 

(c)  L.  6.  pr.  g.  1-4.  L.  19.  20.  b.  t.  Vip.  Quod  auten),  qnum  possit  aliqnid  quaerere,  non 
id  agii,  ut  acquiral,  ad  boe  Edictum  non  perlinet;  pertinel  enim  Ediclum  ad  deminuentes  pa- 
trimonium  suum,  non  ad  eos,  qui  id  agont,  ne  locuplerentur. 

(d)  L.  0.  g.  6-7.  b.  t.  L.  129.  de  R.  1.  Vip.  Apud  Labeonem  scriptum  est,  eum,  qui  sunm 
recipiat,  nulla m videri  fraudem  facere,  boe  est  eum,  qui  quod  sibi  debetur,  receperat;  eum  enim 
Praescs  invitum  solvere  cogat,  impune  non  solvere,  iniquum  esse;  totum  enim  hoc  Ediclum  ad 
contractus  pertinere,  in  quibus  se  Fraetor  non  interponi!,  utpuU  pignora  venditionesque. 
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quando  si  è pagato  prima  che  scorresse  il  termine,  i creditori  possono  con 
Tacito  Pauliana  pretendere  solamente  il  dippiù  che  si  è domandato,  ossia 
solamente  Yinterusurium  o il  commodum  repraesentationis,  e non  il  paga- 
mento della  obbligazione;  la  ragione  è che  il  creditore  anche  prima  della 
scadenza  essendo  pagato  sempre  in  forza  di  un  sno  dritto  non  è concepi- 
bile da  parte  sna  una  mala  fede,  perciò  manca  sempre  un  requisito  per 
Tacito  Pauliana;  la  mala  fede  si  potrà  accettare  solamente  se  in  realtà  ri- 
ceve di  più  di  quello  che  dovrebbe,  e quindi  l’azione  è fondata  solo  per 
Vinterusurium  (e). 

Un  tale  pagamento  non  cade  nella  sfera  dell’  azione  Pauliana,  nep- 
pure quando  fu  fatto  in  forza  di  una  obbligazione  naturale. 

Tutto  ciò  quando  il  pagamento  avviene  prima  che  si  apra  il  concor- 
so, che  se  al  contrario  esso  avvenne  dopo,  potrà  dagli  altri  creditori  es- 
sere rivocato  per  mezzo  della  nostra  azione  (f). 

2)  11  debitore  nell’alienazione  deve  avere  l'antmus  o consilium  frau- 
dandi,  il  quale  è sempre  presunto  se  il  debitore  ha  donato  tutto  il  suo  pa- 
trimonio (g). 

3 ) È mestieri  che  T acquirente  sia  egli  stesso  in  mala  fede;  se  la  cosa 
dell’alienazione  fu  lucrativa,  non  si  ha  riguardo  sulla  buona  ornala  fede 
dello  acquirente  (h).  Una  eccezione  a questo  riguardo  è riconosciuta  per 
il  fisco  al  quale  compete  sempre  l'actio  Pauliana  indipendentemente  dal 
dolo  sia  del  tradente  sia  dell’ acquirente. 

4)  Finalmente  bisogna  che  l’alienazione  produca  realmente  danno  ai 
creditori  (eventum  damni)  (i). 

(e)  L.  ult.  qnib.  a ni»,  in  posa.  (42.  4.).  — confr.  L.  6.  g.  6.  in  (in.  L.  10.  £.  li.  13.  L. 
22.  h.  t — Vcd.  Venge rote,  g.  698.  pag.  633.  — Puchta,  redi.  11.  al  g.  380.  — Arndtt,  g.  228. 
Ted.  anc-  in  contr.— Franta,  areh.  di  prat.  dr.  VI.  pag.  266. 

(f)  L.  6.  g.  7.  L.  10.  g.  16.  b.  t.  — Si  debilorem  meum  et  complurium  creditornm  couse- 
cutns  essem  fugientem,  seenni  ferenlem  pecuniatn,  et  abslulissem  ei  id,  quod  mibi  debeatnr, 
placet  lullani  sententia  dicentis,  mullnm  interesse,  antequam  io  possessionem  honorum  eius 
credilores  millantar,  hoc  factum  ait,  an  postea;  ai  ante,  cessare  In  factam  aciiooem,  ai  poslea, 
huic  locum  fora. 

(g)  L.  1.  pr.  L.  10.  pr.  L.  17.  g.  1.  b.  t.  lulian.  Lucina  Titina,  quom  baberet  credilores, 
liberila  saia,  iisdemquc  filiia  naluralìbus  universa»  res  ausa  tradidil;  respondit:  qaamvii  non 
proponalnr  consilinm  frandasdi  babniaee,  tamen  qni  credilores  habere  se  Kit, et  universa  bona 
sua  alienavi!,  intelligendus  est  fraudandorum  credilorum  consilium  babuisae;  ideoque  et  si  Olii 
eius  ignorsverunt,  hane  tneotem  patria. 

(h)  L.  1.  pr.  L.  6.  g.  8.  11  L.  10.  pr.  g.  S.  L.  17.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Simili  modo  dieimos,  et 
si  cui  donatum  est,  non  esse  quacrendom  an  sciente  eo,  cui  donalum,  gesium  sit,  sed  hoc  tantum, 
•n  fraudentur  credilores;  nec  videtur  iniuria  affici  is,  qui  ignoravit,  quuiu  lucrimi  eitorqueatur, 
non  damnum  infligatur.  In  bos  tamen,  qui  ignorantes  ab  eo,  qui  solveudo  non  slt,libera!itatem 
acccperunt,  hactenus  actio  erit  dande,  quatenus  loeupletiores  facli  sant,  ultra  non.  — L.23. 
C.  h.  t. 

(i)  L.  10 . g.  1 . L.  18. 16.  b . t.  lulian.  Si  quis,  quum  baberet  Titium  ereditorem , et  seiret,  ae 
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L’azione  compete  ai  creditori  e loro  eredi  (k),  contro  chi  riceveva 
l'oggetto  dell’alienazione,  e contro  gli  eredi  solamente  in  ciò  che  ad  essi 
pervenne  (1),  in  subsidium  può  essere  diretta  anche  contro  il  debitore  (m). 

5)  Diretta  l'azione  contro  chi  in  mala  fede  riceveva  l’oggetto  dell’a- 
lienazione, ha  per  scopo  di  far  ristabilire  lo  stato  anteriore  all'alienazione 
con  tutti  i corrispondenti  interessi,  quando  si  rilasciò  un  debito  con  inte- 
ressi convenuti  o quando  si  potevano  avere  interessi  anche  non  convenu- 
ti; similmente  saranno  restituiti  i frutti  percepii  e percipiendi,  ovvero,  se 
la  cosa  più  non  esiste,  ì'id  quod  interest  (n). 

Se  al  contrario  fu  l'azione  diretta  contra  il  possessore  in  buona  fede, 
questi  sarà  obbligato  a restituire  quello  che  attualmente  è nelle  sue  mani 
con  i soli  frutti  pendenti  e i percepiti  della  contestazione  della  lite,  se  la 
cosa  fu  alienata  ad  un  terzo,  si  restituirà  quello  di  cui  il  patrimonio  del 
ricevente  in  buona  fede  fu  arricchito  (o). 

6)  Il  convenuto  ha  il  ius  retentionis  per  le  spese  necessarie,  e quelle 
fatte  per  volontà  dei  creditori,  il  possessore  in  mala  fede  potrà  preten- 
dere il  rimborso,  quando  tutto  quello  che  pagava  nell’atto  dell’acquisto 
trovasi  nel  patrimonio  del  debitore  (p). 

solvendo  Don  esse,  libertstcs  dederit  testamento,  deinde  dimisso  Titio  poslea  Scmpronium  credi- 
lorem  babere  coeperit,  et  eodem  testamento  manente  decesscrit,  libertates  datae  ratae  esse  dc- 
bent,  etsi  heredilas  sottendo  Don  sit,  quia,  libertates  ut  rescindantnr,  ulrumque  in  eornndem  per- 
sona eiigimns.ct  consilium,  et  eventom;  etsi  quidem ereditar,  cuius  fraudando  consilium  initum 
erat,  non  frandatnr,  adversus  eum,  qni  frandatur,  consilium  initnm  non  est;  libertates  itaque  ra- 
tae sunt,  nisì  priores  pecunia  postcriorem  dimissi  probentur. 

(IO  g.  6.  lnst.  de  act.  (4.6.).  — L.  10.  g.  28.  h.  t.  Vip.  llaec  actio  heredi  celerisqnesuccesso- 
ribns  compelit;  sed  et  in  hcredes  similesque  personas.  — L.  4.  C.  b.  t. 

(l)  L.  9.  10.  g.  28.  L.  11.  b.  t.  Kenul.  Cassius  actionem  introduxil  in  id,  quod  ad  heredem 
pertenit. 

(m)  L.  nlt.  g.  alt.  h.  t.  Venni.  Haec  actio  etiam  in  ipsnm  fraudatorem  datur,licet  Mela  non 
putabat,  in  fraudatorem  eam  dandam,  quia  nulla  actio  in  eum  ex  ante  gesto  post  bonorum  yen- 
dilionem  daretur,  et  iniquum  esset,  actionem  dari  in  eum,  cui  bona  ablata  essent.  Si  vere  quae- 
dam  disperdidisset,  si  nulla  reslitutione  recuperar!  possent,  nihilomious  actio  in  eum  dabitur; 
et  ihaetor  non  tantum  emolumentum  actionis  inlucri  tidetnr  in  eo,  qni  exutus  est  bonis,  quam 
poenam — L.  ull.  C.  b.  t. 

(n)  L.  10.  g.  20.  22.  23.  b.  t — Ved.  not.  (p).  Vip.  Praeterca  generaliter  sciendum  est,  ex 
bac  actione  restilutionem  beri  oportere  in  prislinum  statutn, sire  res  fuerunt,  site  obligationes, 
ut  perinde  omnia  revocentur,  ac  si  liberatio  facla  non  esset;  propter  quod  etiam  medii  tempori* 
comraodum,  quod  quis  consequeretur  liberatione  non  facta,  praestandum  erit,  dum  usurae  non 
praestcntur,  si  in  stipulatom  deducine  non  fueront,  aut  si  talis  contractus  fuit,  in  quo  usurae 
deberi  potuerunt  etiam  non  deductae. 

(o) L.  6.  g.  11.  b.  t. 

(p)  L.  7.  8.  10.  g.  20.  h.  t.  Vip.  Et  fructas  non  tantum,  qui  percepii  sunt,  rerum  etiam 
bi,  qui  percipi  potuerunt  a fraudatore,  reniunt;  sed  cura  aiiquo  modo,  scilicel  ut  sumtus  facti 
deducantur;  nam  arbitrio  iudicis  non  prius  eogendus  est  rem  restituere,  quam  si  impensas  ne- 
cessarias  couseqnatur;  idemque  erit  probandum,  et  si  quos  alios  sumtus  ex  voluntate  fideius- 
sorum  creditorumque  fecerit.  Parlum  quoque  in  banc  actionem  venire,  poto  vcrius  esse. 
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7)  L’ aclio  Pauliana  suppone  sempre  la  validità  della  alienazione. 

8)  L'azione  dura  un  anno  utile  (q). 

Oltre  a questa  azione  era  concesso  V interdiclum  fraudatorium  (r),  sul 
quale  mancano  perfettamente  i dati  per  definirlo  e distinguerne  i carat- 
teri, è probabile  che  dovette  distinguersi  dall’  aclio  Pauliana  come  gene- 
ralmente un  interdetto  si  distingue  dalle  azioni. 

§.  400. 


F.  Violazione  per  ila  di  «lincio. 

1 ) Quel  giudice  il  quale  o per  malvolenza  o per  colpa  pronunzia  una 
sentenza  ingiusta  (litem  suam  facit)  può  essere  dal  danneggiato  convenuto 
con  un’actto  in  factum:  n'è  fondamento  un  quasi  delitto,  non  potendo  il 
suo  procedere,  comenjualunque  rappresentante  del  potere,  essere  consi- 
derato quel  delitto  (a).  Se  il  giudice  è in  dolo,  deve  prestare  tutto  il  prezzo 
di  stima  dell’  oggetto  in  controversia,  se  in  colpa  è condannato  ad  una  pe- 
na pecuniaria  da  destinarsi  dal  magistrato  superiore  (b). 

2)  L’agrimensore  era  presso  de’  Romani  un  uflìcio  gratuito,  essendo 
una  delle  opere  liberali,  si  considerava  come  locavi  non  solitae,  ritenen- 
dosi come  donata,  quantunque  si  fosse  pattuito  un  compenso,  per  ciò  non 
poteva  essere  responsabile  se  non  di  dolo  e colpa  lata  (c). 

Se  egli  avesse  misurato  male  e prodotto  cosi  un  danno,  non  vi  sarà 
azione  contrattuale  da  esercitare  in  questo  caso,  ma  il  Pretore  dà  in  si- 
mile circostanza  un'  aclio  in  factum  diretta  contro  V agrimensore  per  il  ri- 
sarcimento de'  danni  ed  interessi,  ammesso  che  l’attore  non  avesse  altri 


(q)  L.  6.  §.  14.  L.  10.  g.  18.  b.  t.  La  opinione  che  net  diritto  posteriore  quest’ azione  dori 
quattro  anni  ha  per  fondamento  la  confusione  che  si  è fatta  tra  quest'azione  e la  in  mtegrum 
nititutio  ex  capite  doti  riconosciuta  in  questo  caso. 

(r)  L.  10.  pr.  h.  t confr.  L.  67.  g.  1.  ad  SC.  Trcbell.  (36.1.).— L. 96.  pr.  de  nor.  (46.2.). 

— L.  06.  pr.  de  solut,  (46.  3.). 

(a)  Pr.  g.  3.  Inst.  de  obi.  quae  quas.  ei  del.  (4.  6.). — L.  S.  g.  4.  de  0.  et  A.  (44. 7.).  Gai. 
Si  iudex  litem  suam  fecerit,  non  proprie  ci  maleficio  obligalus  videtur;  sed  quia  ncque  ci  con- 
trada obligalus  est  et  utique  peccasse  aliquid  intelligitur,  licei  per  imprudenliam , ideo  ride- 
tur  quasi  ei  maleficio  teneri.  — L.  1S.  g.  1.  de  iud.  (6.  1.).  — L.  6.  de  extr.  eogniU  (SO.  13.). 

(b)  L.  18.  g.  1.  de  iud.  (S.  1.).  — L.  6.  de  extr.  eognit.  cit. 

(c)  L.  1.  pr.  si  mene.  fals.  mod.  (11.  6.).  Vip.  Adversus  mensorem  agrorum  Praetor  in  fa- 
eton) actionem  proposuit,  a quo  falli  nos  non  oportet;  nam  interest  nostra,  ne  fallamurin  modi 
renuntiatione,  si  forte  vel  de  finibus  cootentio  sit,  rei  cmtor  scire  «elit,  rei  venditor,  cuiusmodi 
ager  veneat.  Ideo  autem  hanc  actionem  proposuit,  quia  non  crediderunt  veteres,  inter  talem 
personam  localionem  et  conductionem  esse,  sed  magis  operam  benefici!  loco  praeberi,  et  id, 
quod  datur,  ei  ad  remunerandum  dari,  et  inde  honorarium  appellar!;  si  autem  ex  locato  coadu- 
cto  faeril  actam,  diceudum  erit,  nec  tenere  intenlionem. 
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mezzi  giuridici  da  disporre  (d).  Molti  agrimensori  Saranno  obbligati  in  so- 
lidum  in  modo  che,  soddisfatto  l’attore  da  uno  di  essi,  si  estingue  l'azione 
per  gli  altri  (e). 

L'azione  non  si  trasmette  agli  eredi  se  non  in  quanto  si  arricchi- 
rono (f). 

§.  407. 


CI.  Della  Ingiuria. 

T.  Insiti,  de  iniuriis  (4.  4.);-D.  h.  t.  (47. 10.);— C.  h.  t.  (9.  3S.).- Heller,  sull’o- 
nore o sulla  ingiuria  per  drillo  romano  Arch.  crim.  IV.  pag.  108. 

Ingiuria  nel  senso  Iato  è qualunque  offesa  diretta  alla  personalità  (a); 
per  la  qual  cosa  ogni  violazione  di  dritto  in  questo  significato  può  pren- 
dere il  carattere  di  una  ingiuria,  e genera  un’octto  iniuriarum  ex  generali 
edicto  (b). 

Ingiuria  nel  senso  stretto  è una  lesione  che  si  fà  volontariamente  al- 
l’onore e alla  stima  dovuta  ad  ognuno  (c). 

Le  ingiurie  sono  reali  date  per  via  di  fatto,  verbali  se  con  parole  o 
in  iscritto,  immediate  se  riguardano  direttamente  la  persona  offesa,  me- 
diate, quando  l'offesa  è fatta  ad  una  persona  con  la  quale  un  altro  è in  in- 
timo rapporto:  così  chi  offende  la  moglie,  un  figlio  di  famiglia,  uno  schiar 
vo,  nel  medesimo  tempo  offende  il  marito,  il  padre,  il  padrone,  purché 

(d)  L-  1.  pr.  L.  3.  §.  3.  3.  L.  8.  §.  1.  eod.  Vip.  Si,  quum  Palsus  modus  rcunnliatus  esset, 
emtor  cum  venditore  ex  conto  egissct,  agere  poteri!  etiam  cum  mensore;  sed  si  nibil  cius  inte- 
rest, condemnari  mensorem  non  oportel.  Quodsi  non  de  loto  modo,  qui  deerat,  cum  venditore 
egerit,  sed  de  minore,  consequenter  scribit  Pomponius,  de  residuo  cuni  mensore  agi  posse. 

(e)  L.  9.  pr.  eod. 

(f)  L.  3.  g.  8.  eod.  Vip.  Haec  sello  beredi  similibusque  personis  dandnm  Pomponius  scri- 
bit, sed  in  heredem  similesque  personas  denegandam  ait. 

(a)  L.  1.  pr.  L.  3.  g.  3.  L.  44.  h.  t.  Vip.  Initrria  ei  co  dieta  est,  quod  non  iure  fiat;  omne 
enim  quod  non  iure  fit,  iniuria  fieri  dicitur.  Hoc  generalitcr;  specialitcr  autem  iniuria  dicitur 
contumelia.  Interdum  iuiuriae  appellatione  damnum  culpa  dalum  sigaificatur,  ut  in  lego  Aqui- 
lia  dicere  solemus-  Interdum  iniquitatem  iniuriam  dieemus;  nam  quum  quis  inique  vel  iniuste 
sententiam  diiit,  iniuriam  ex  eo  dictam,  quod  iure  et  iustitia  caret,  quasi  non  iuriam;  conto- 
mcliam  autem  a contemncndo. 

(b)  L.  11.  §.  9.  L.  13.  g.  3.  7.  L.  15.  pr.  g.  26.  33.  L.  23.  24.  h.  I.  Vip.  Si  quis  me  probi- 
beat  in  mari  piscari,  vel  everricolom,  quod  Graece  dicitur,  ducere,  an  iniuriarum  iudi- 
cio  possim  eum  convenire?  Sant,  qui  putent,  iniuriarum  me  posse  agere;  et  ita  Pomponius;  et 
plerique,  esse  buie  similem  eum,  qui  in  publicum  lavare,  vel  in  cavea  publica  sedere,  vel  ia  quo 
alio  loco  agere,  sedere,  conversari  non  paliatur,  aut  si  quis  re  mea  nti  me  non  permitlat;  nam 
et  hic  iniuriarum  conveniri  polesl — L.  2.  g.  9.  ne  quid  in  loc.  pub.  (43.  8.).  — L.  21.  g.  7. 
de  forL  (47.  2.).  — L.  25.  de  act.  emL  vend.  (19. 1.).  — L.  1.  §.  38.  depos.  (16.  3.). 

(c)  L.  26.  b.  t.  — L.  5.  C.  h.t. 
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chi  portata  ingiuria  conoscesse  quest’  intimi  rapporti,  in  caso  contrario 
non  è ammissibile  la  ingiuria  mediata  (d). 

In  ogni  caso  è richiesto  una  prava  intenzione,  e per  conseguenza 
gl’infanti  e i mentecatti  non  possono  essere  capaci  d’ingiuria  (e);  egual- 
mente chi  non  ebbe  la  intenzione  di  apportare  ingiuria,  sebbene  le  parole 
fossero  ingiuriose,  come  quando  si  volle  scherzare,  non  può  essere  con- 
siderato reo  d’ingiuria  (f). 

Le  ingiurie  sono  gravi  ( atroces ) e lievi  ; la  gravità  viene  giudicata 
dal  fatto  secondo  la  persona,  il  tempo  ed  il  luogo  (g). 

In  favore  dell’ ingiuriato  sono  fondate  due  azioni: 

1)  L ’actio  aestimatoria,  la  quale  compete  all'ingiuriato,  ed  ha  l'effetto 
che  questi  stesso  valuta  la  ingiuria  ed  il  giudice  condanna  secondo  la  sti- 
ma dell’attore,  se  non  che  il  giudice,  qualora  il  credesse,  può  condannare 
in  meno. 

2)  Nel  caso  che  le  ingiurie  furono  reali , cioè  quando  qualcnno  fu 
percosso,  o se  vi  fu  violenza,  la  legge  Cornelia  stabiliva  un’azione  la  qua- 
le era  diretta  ad  una  pena  dell’  offensore  secondo  l’ equo  parere  del  giu- 
dice (h). 

In  caso  d’ingiuria  mediata  l’azione  compete  tanto  a chi  in  realtà  fu  di- 
retta, tanto  alla  persona  congiunta,  in  modo  che  la  rinuncia  dell’  uno  non 
pregiudica  il  diritto  dell’altro  (i). 

Si  estinguono  le  azioni  per  ingiuria. 

1)  Se  l’offeso  non  se  ne  risentiva  immediatamente  perdonava  (k). 

(d)  L.  1.  g.  1.  3.L.  8.  pr.  L.  15.  g.  24.  L.  18.  g.  2.  45.  h.  t.  Vip.  Iniuriam  eutem  fieri  Labeo 
ait  intra,  ant  verbis;  re,  quolies  manus  t n fer u □ tur , verbis  autem,  quoties  non  manus  inferuniur 
convicium  fit.—  L.  12.  6.  Inai.  h.  t. 

(e)  L.  3.  g.  1.  h.  t.  Vip.  Illud  relaturo  peraeque  est,  cos,  qui  inioriam  pati  possuut,  et  fa- 
cere  posse.  Sane  sunt  quidam,  qui  facere  non  possunt,  utputa  furiosus  et  impubes,  qui  doli  ca- 
pai non  est;  namque  bi  pali  iniuriam  solent,  non  facere;  quum  cnim  iniuria  ex  afTeciu  facientis 
consistat,  consequens  eri!  dicere,  bos,  sire  pulsent,  sire  convicium  dicant,  iniuriam  feelsse  non 
videri.  — L.  3.  g.  3.  eod. 

(f)  g.  9.  insù  h.  t.— L.  7.  g.  7.  8.  L.  8.  ».  pr.  g.  1.  2.  b.  U Vip.  Atrocem  autem  iniuriam 
quasi  contumeiiosiorem  et  maiorem  accipimus.  Atrocem  autem  iniuriam  ant  persona,  aul  tem- 
pore, aut  re  ipsa  fieri,  Labeo  ait.  Persona  atrocior  iniuria  fit,  ntqunm  magialratui,  quum  paren- 
ti, patrono  fiat;  tempore,  si  iudis  et  in  conspectu;  nam  Praetoris  in  conspectu,  an  io  solitudine 
fniaria  facla  sit,  moltum  interesse  ait,  quia  atrocior  est,  quae  in  conspectu  fiat;  re  atrocem  in. 
iuriam  haberi,  Labeo  ait,  utputa  si  vulnus  illatum,  rei  os  alieni  percussum. 

(g)  g-  7.  Insù  b.  t. 

(fa)  g.  8.  Inst.  h.  t.  L.  37.  g.  1.  M.  Marciati.  Etiam  ex  lega  Cornelia  iniuriarum  aelio  rivi* 
liter  moveri  potest,  condemnatione  aestimalione  iudicis  facienda. 

(■)  L.  1.  g.  9.  h.  t.  Vip.  Idem  ait  Nerallus,  ex  una  iniuria  interdomlribua  oriri  iniuriarum 
actionem,  neque  ullius  aclionem  per  alium  consumi,  utputa  mori  raeae,  filiaefamiiias,  iniuria 
facta  est;  et  mibi,  et  patri  eius,  et  ipsi  iniuriarum  actio  incipiet  competere.  — L.  30.  pr.  detr. 
paci.  (2.  14.). 

(k)  g.  12.  Inst.  b.  1. 1,.  il.  g.  1.  L.  17.  g.  6.  b.  t.  Vip.  Si  auto  iadicem  deminus  verberan 
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2)  Con  la  monte  dell’  offensóre  o dell’  offeso  per  Yàctio  aestimatoria, 
eccetto  quando  l’azione  fu  almeno  preparata  (1)  (§.  86). 

3)  Finalmente  dopo  un  anno  dal  momento  dell’  ingiuria  eccetto  l' a- 
zione  ea:  lege  Cornelia  eh’  è perpetua. 

§.  408. 


n.  DI  oltre  azioni  per  qnaal  delitto. 


I.  Se  da  una  casa  fu  versata  o gettata  qualche  cosa,  di  guisa  che  si  è 
prodotto  un  danno  a qualcuno,  si  fonda  per  questo  fatto  Tacito  de  effusis, 
et  deiectis. 

Quest'azione  è diretta  contro  chi  abita  la  casa  indipendentemente  se 
sia  o no  propietario,  o se  semplicemente  inquilino,  se  ne  abbia  o no  col- 
pa , e finalmente  se  fu  gettato  o versato  da  lui  o da  un  altro  , sebbene  in 
questo  caso  avesse  un’  azione  di  regresso  contro  il  vero  autore  (a).  Molti 
abitanti  la  medesima  casa  sono  obbligati  in  solidum , ma  quando  si  è sod- 
disfatto da  uno,  sono  liberati  gli  altri  (b). 

La  persona  dell’  attore  e lo  scopo  dell'  azione  sono  diversi  secondo 
i casi. 

1)  Se  fu  ucciso  un  uomo  libero  ha  luogo  un’  azione  popolare  diretta 
per  50  aurei  tra  Tanno;  se  fu  ferito  un  uomo  libero,  questi  avrà  un'azio- 
ne in  factum  per  una  somma  arbitraria,  nella  quale  bisogna  considerare 
le  spese  della  malattia,  e T acquisto  perduto.  Quest’  azione  è perpetua  e si 
trasmette  attivamente  agli  eredi;  se  il  danneggiato  vi  rinuncia,  ognuno  del 
popolo  potrà  intentare  l’azione,  ma  in  questo  caso  essa  dura  solamente  un 
anno  (c). 

dum  semi»  eihibuerit,  m saiis  verberibus  ei  Pierei,  et  eril  factum  arbitrata  alicuius,  postea  acto 
agere  iniuriaram  perseverai,  non  est  aadiendas,  qui  enim  accepit  satisfactionem,  iniuriam  soam 
remisit;  nani  et  si  nuda  volontà  le  iniuriam  remisit,  indubitate  dicendum  est,  estingui  iuiuriaruin 
actionem  non  miuus,  quam  si  tempore  abolita  fuerit  iniuria. 

(1)  L.  13.  pr.  L.  15.  g.  14.  eod. 

(a)  g.  1.  Inst.  de  obi.  quae  quasi  ei  del.  (4.  8.).  — L.  1.  g.  4.  de  bis  qui  eff.  (9.  3.).  Vip. 
Ilaee  in  factum  actio  in  cum  datar,  qui  inhabitat,  quum  quid  deliceretur  vel  effunderetur,  non 
in  dominum  aedium;  culpa  enim  penes  cum  est.  Nec  adiicitur  culpae  menilo  vel  inSliationis,  ut  in 
duplum  detur  actio,  quamvis  damni  iniuriae  utrumque  eligai. — L.  5.  §.  5.  de  0.  et  A.  (44.7.). — 
L.  31.  ad  L.  Aquil.  (9.  2.). 

(b)  L 1.  g.  10.  h.  t .Vip.  Si  plures  in  eodem  coenaculo  babitent,  unde  deiecLum  est,  in  quem- 
vis  baec  actio  dabitur.  — L.  2.  3.  eod. 

(c)  L.  1.  pr.  L.  5.  g.  5.  de  bis,  qui  eff.  (9.  3),  Vip.  Praelor  ail  de  his,  qui  deiecerint  vel  efliin- 
derint:  un  da  in  eum  locum,  quo  volgo  iter  fiet;  vel  in  quo  conetiterunt,  deieclum  vel  effutum 
quid  erit,  quantum  ex  ea  re  damnum  datum  facilitine  erit,  in  cum,  qui  ibi  habitaverit,  in  du- 
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2)  Se  fu  danneggiata  qualche  cosa,  il  proprietario  avrà  l’ aclio  de  ef- 
fusi s et  deieclis  per  il  doppio  del  valore  (d). 

II.  Se  si  è collocata  o sospesa  qualche  cosa  sul  pubblico  passaggio  , 
che  cadendo  può  danneggiare  qualcheduno,  per  questo  solo  fatto  ha  luo- 
go un’azione  diretta  a 10  aurei  da  chiunque  del  popolo;  quest’azione  è ap- 
pellata actio  de  pericolose  posito  et  sospenso.  Quest’  azione  è diretta  con- 
tro colui  il  quale  in  realtà  sospendeva  e collocava  l’oggetto  nel  luogo  pe- 
ricoloso (e). 

CAPITOLO  V. 

DELLE  OBBLIGAZIONI  NASCENTI  DIRETTAMENTE  DALLA  LEGGE. 

§.  409. 

I.  I»ol  oasi  di  obbligazioni  per  legge  in  generale. 

In  tutto  il  sistema  del  diritto  sono  sparsi  casi  di  simili  obbligazioni , 
a questi  appartengono:  l'obbligo  agli  alimenti,  l’obbligo  alla  costituzione 
di  una  dote  (§.  108),  all’accettazione  della  tutela  (§.138);  l’obbligo  a pre- 
stare cauzione;  l’obbligo  per  la  prestazione  degl’  interessi  (§.  39)  ; quello 
per  la  costituzione  di  una  servitù;  l'obbligo  delle  riparature  nella  servitù 
oneris  ferendi  (§.  180);  1’  obbligo  alla  prestazione  della  cauzione  a causa 
di  evizione  (§.  346);  l'obbligo  ad  essere  responsabile  per  vizii  occulti  del- 
le cose  vendute  (§.  345). 

• 

plum  iudicium  dnbo.  Si  co  ledi  homo  libcr  periisse  dieelur,  quinquaginta  atircorum  iudicium 
dabo ; si  vive!,  nocilumt/ue  ci  esse  dicetur,  qi tantum  ob  eam  rem  acquum  iodici  videbilur,  eum, 
cum  quo  agelur,  condannasi,  tanti  iudicium  dabo.  Si  servus  insciente  domino  fecisse  dieelur, 
in  iudicio  udiiciam:  aut  noxam  dedere. 

(d)  L.  1.  pr.  L.  8.  §.  8.  cit.  — Ved.  not.  prec. 

(c)  §.  1.  Inst.  de  obi.  quae  qua»,  ei.  del.  (4.  8.).—  L.  8.  g.  8.  do  0.  et  A.  (44.  7.) — L.  8. 
§.  6-13.  de  bis.  qui  eff.  (9.  3.).  Vip.  Praelor  ail:  nc  quis  in  suggruenda  protectore  supra  eum 
locum.  qua  volgo  iter  fict,  in  re  quo  consislctur,  id  posilum  habeat,  cuius  casus  nocert  cui  pos- 
si [.  Qui  adversus  eafecerit,in  cum  solidorum  decem  in  factum  iudicium  dabo,  si  servus  in- 
sciente domino  fecisse  dicetur,  aut  noxac  dedi  iuteòo. 


Diritto  romano.  — Voi.  II. 


70 
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II.  In  particolare  delle  obbligazioni  ad  exhibendum. 

S-  «o. 

I)  Drll'nctlo  ad  rxhlbendnm. 

T.  I).  ad  exibendum  (10.4.);  — C.  h.  t.  (3.42.).— Eintrl,  tract.  de  acl.  ad  cxhiben- 
dam,  Lips.  1616. 


Quest'azione  è di  sua  natura  preparatoria;  essa  non  è diretta  che  al- 
la esibizione  delia  cosa  , o sia  a mostrare  la  cosa  , praesentiam  corporis 
facete  (a). 

Il  fondamento  di  una  tale  azione  non  è,  nè  un  contratto  o quasi  con- 
tratto , nè  un  delitto  o quasi  delitto  , ma  una  civilis  aequitas  (b) , per  la 
quale  è necessario  un  interesse  di  patrimonio  (c),  ossia  la  pretensione  de- 
ve fondarsi  sopra  un  diritto  ad  una  cosa,  il  quale  non  può  effettuarsi,  se 
non  venisse  preparato  per  mezzo  delia  esibizione.  Se  l’ attore  non  sarà 
nello  stato  di  provare  , almeno  sommariamente  , un  diritto  sulla  cosa  , 
non  potrà  certamente  servirei  dell’acfto  ad  exhibendum  (d)  ; se  vi  fossero 
eccezioni,  devono  essere  rimandate  al  processo  principale  in  cui  si  trat- 
terà definitivamente  del  diritto,  eccetto,  l’exceplio  rei  iudicatae;  la  exce- 
ptio  iurisiurandi;  la  exceplio  pacti  conventi  le  quali  colpiscono  anche 
l'aclio  ad  exhibendum  (e). 

L'azione  che  è preparata,  o è fatta  possibile  da  questa  azione,  iudicium 
directum  o d,irecta  actio,  è comunemente  la  rindicatio,  o qualche  altra  a- 
zione  reale  (f),  in  certe  circostanze  può  essere  un’  azione  personale  come 

(a)  L.  2.  L.  0.  g.  S.  fa.  t.  Paul.  Eibibere  est  Tacere  in  pobiico  potestalem,  ut  ei,  qui  agat, 
eiperiundi  sit  copia. — confr.  L.  3.  g.  8.  de  tabu),  eihib.  (43.  8.).— L.  3.  g.  8.  de  lib.  bom.  exbib. 
(43.  29.).  — L.  22.  L.  246.  de  V.  S. 

(b)  L.  3.  g.  14.  h.  t.  Vip.  Interdnm  aequitas  exhibitionis  efBcit,  ut,  qoamvis  ad  exhiben- 
dum agere  non  possit,  in  factum  tamen  actio  detur,  ut  lulianus  tractat. 

(c)  L.  3.  g.  18.  L.  19.  h.  t. 

(d)  L.  3.  g.  9.  b.  t.  Vip.  Sciendum  est  autem,  non  solum  iis,  quos  diximus,  competere  ad 
eihibendum  actionem,  veruni  ei  quoque,  cuius  interest  exbiberi.  ludex  igitur  summatim  debebit 
cognoscere,  an  cius  intersit,  non,  an  eius  res  sit,  et  sic  iubere  vel  exbiberi,  vel  non,  quia  nihil  in- 
terest. 

(e)  L.  3.  g.  13.  b.  t.  Vip.  Ibidem  subiungit,  iudicem  per  arbilrium  sibi  ex  hac  actione  com- 
missum  etiam  exceptiones  aestimare,  quas  possessor  obiicit,  et  si  qua  tam  evidens  sit,  ut  Tacile 
repella!  agentem,  debere  possessorem  absolvi,  si  obscurior,  vel  quae  habeat  altiorem  quaeslio- 
nem,  differendam  in  directum  iudicium,  re  exbiberi  iussa;  de  quibnsdam  tamen  exeeptionibus 
omnimodo  ipsum  debere  disceplare,  qui  ad  exhibendum  actionem  iudical,  veluti  pacti  conventi, 
doli  mali,  iusiurandi,  rei,  quae  iudicata  est. 

(f)  L.  1.  3.  g.  14.  L.  6.  h.  t.  confr.  L.  3.  g.  3.  4.  eod. 
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gl’interdetti  e l’azione  nossale  (g).  In  generale  in  rapporto  a questa  azio- 
ne fa  mestieri  considerare  i principii  seguenti. 

1)  Nella  maggior  parte  de’ casi  la  esibizione  è domandata,  perchè  qual- 
cuno si  accertasse  della  qualità  e indentità  della  cosa  che  si  vuol  seguire 
nel  giudizio  diretto,  ossia  a scopo  d’istruzione.  In  questo  caso  la  esibizione 
deve  farsi  in  publico,  quindi  presso  il  giudice,  come  per  le  altre  azioni 
dirette  ad  exhibendum  come  nell ’ inlerdiclum  de  tàbulis  exhibendis.  (h). 

2)  Quando  una  cosa  è unita  ad  un’altra  di  un  terzo,  stando  i principii 
sull'accessione,  la  cosa  medesima  finché  è unita,  non  si  potrà  vendicare  ; 
ma  per  mezzo  dell'  actio  ad  exhibendum  si  potrà  domandare  la  separazio- 
ne dalla  cosa  principale,  e cosi  togliendosi  l’ostacolo  alla  vindicatio , si 
potrà  con  quest’  ultima  azione  procedere  al  giudizio  diflìnilivo  ; natural- 
mente per  ciò  è richiesto  che  la  separazione  sia  possibile  , e non  sia  vie- 
tata per  legge  come  per  i lirjna  iuncta  (i). 

3)  Finalmente  quando  uno  per  legato,  ovvero  anche  per  contratto  ha 
il  diritto  di  scegliere,  può  intentare  l’ actio  ad  exhibendum  per  esercitare 
il  diritto  di  scelta  (k). 

4)  Quantunque  l’azione  avesse  un  carattere  preparatorio,  pure  è pos- 
sibile di  raggiungere  per  mezzo  di  essa  lo  scopo  diflìnitivo  nei  seguen- 
ti casi: 

a)  Quando  la  mia  cosa  trovasi  sul  fondo  altrui  il  quale  senza  contra- 
stare il  diritto  di  proprietà,  non  mi  permette  di  riprendere  l’oggetto  , fa- 
cendo uso  del  suo  ius  prohibendi,  nè  vuole  restituirla  non  essendovi  ob- 
bligato , vi  ha  luogo  ad  un’  aequilas  exhibitionis  ; per  conseguenza  per 
mezzo  dell’crctjo  ad  exhibendum  si  potrà  ottenere  la  cosa  medesima  , ossia 
lo  scopo  diflìnitivo;  stante  che  gli  ostacoli  che  si  frapponevano  all’  eserci- 
zio del  mio  diritto  , sono  spariti  per  questo  mezzo  (1).  Affinchè  la  equitas 
exhibitionis  non  fosse  una  ingiustizia  per  il  proprietario  del  fondo,  il  pro- 

(g)  L.  3.  g.  5.  11. 12.  L.  12.  g.  2.  li.  (.  Vip. Sed  et  si  quis  ioterdictaras  rem  exhiberi  desiderct, 
■ndietar. 

(b)  L.  2.  3.  g.  7.  h.  t.  Vip.  Si  quis  Dolali  iudicio  esperir!  velit,  ad  eiibcndam  ei  actio  est  ne- 
cessaria;  quid  enim,  si  dotninus  quidem  paratus  sit  derendere,  actor  vero  destinare  non  possit  et 
nisi  ei  proesenti  bus,  quia  aut  scrvum  non  rccognoscit,  aut  nomcn  non  tenet?  nonne  aequum  est 
ei  familiam  exhibcre,  ut  noiium  scrvum  agnoscal?  Quod  ex  causa  debet  fieri  ad  designandum 
eum,  cuius  nomine  notali  quis  agit  reccnsitione  scrvorum  facta.—  I,.  3.  g.9.de  tab.  exhib.(43.,5.). 

(i)  L.  23.  g.  3.  de  rei  vind.  (6. 1.).  — L.  6-  7.  g.  1.  2.  b.  t.  Paul.  Gemma  inclusa  auro  alieno, 
vel  sigillum  candelabro  vindicari  non  potest,  sed  ut  eicludatur,  ad  eihibendum  agi  potest.  Aliler 
atque  in  tigno  iunclo  aedibus,  de  quo  nec  ad  exhibendum  agi  potest,  quia  lex  duodecim  tabula- 
rum  solvi  velarci;  sed  actione  de  tigno  iuncto  ex  eadem  lege  in  duplum  agilur. 

(k)  L.  3.  g.  G.  10. 1..  12.  g.  2.  h.  t.  Vip.  Uem,  si  optare  vclinvsenrum  vel  quam  aliam  rem, 
cuius  oplio  inibi  relieta  est,  ad  exhibendum  me  agere  posse  constat,  ut  exhibilio  possim  vindica- 
re.  — L.  8.  g.  3.  de  opt.  vel.  et  leg.  (33. 5.). 

(l)  L.  5.  §.  2-S.  L.  9.  g.  1.  L.  15.  h.  t.  Vip.  idem  lulianus  scribi!,  emtorem,  qui  ruta  caesa 
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prietario  della  cosa  nel  riprendersi  la  medesima  deve  prestare  cauzione 
per  ogni  danno  futuro  et  praeterito  (m). 

2)  Sarà  fondata  l'aedo  ad  exhibendum  quando1  vi  sono  motivi  per  con- 
dannare il  convenuto  all’  id  quod  interest.  Dalla  natura  di  quest’  azione 
quale  aedo  arbitraria  si  ha  che  vi  potrà  essere  un  doppio  motivo  di  una 
simile  condanna,  cioè  o perchè  il  convenuto  si  è reso  contumace  in  exhi- 
bendo  al  comando  del  giudice  (n),  ovvero  cului  il  quale  ha  la  facoltà  d’esi- 
bire, ha  distrutto  la  cosa  o l'ha  allontanala  dal  suo  possesso  (o).  In  questo 
caso  l’azione  è diretta  per  l’id  quod  interest , ma  tale  interesse  dev’  essere 
stabilito  secondo  l'obbietto  del  iudicium  directum,  o in  base  del  giuramen- 
to in  lite  detrattore  (p). 

§.411.  ’ • , , 

2)  Della  edizione  del  documenti. 

T.  D.  de  edendo  (2  13.);  — C.  h. 1. 

Secondo  la  romana  procedura  il  convenuto  potrà  pretendere  che  l’at- 
tore con  Yedictio  aedonis  desse  fuori  anche  quegli  atti  per  mezzo  dei  qua- 
li egli  cerca  provare  il  suo  diritto;  egualmente  dal  momento  che  si  produ- 
ce la  eccezione  , 1’  attore  ha  il  diritto  di  aver  tutti  quegli  atti  per  mezzo 
de’quali  egli  cerca  provare  il  suo  diritto  (a). 

In  generale  quando  uno  ha  diritto  speciale  ad  un  documento , può 
per  il  medesimo  sperimentare  la  stessa  azione  del  diritto  : cosi  potrà  af- 
facciare la  publiciana  e la  rei  vindicatio  se  egli  è un  proprietario  , ovve- 

non  restituii,  ad  cihibcndum  teneri,  in  quantum  in  lilem  iuravero;  sed  ibi  adiicit,  si  cmtor  possi- 
deal,  aut  dolo  fcccril,  quo  ininus  possideal.  Itein  Cclsusscribit,stcrcus,  quod  in  arcam  ineam 
congcssisti,  per  ad  ciibendum  actionem  posse  te  cunscqui,  ut  tollas,  sic  lamen,  ut  lotum  tollas; 
ceterum  alias  non  posse.  Sed  et  si  ratis  deista  sit  vi  flunifnis  in  agrum  allcrius,  posse  cutn  conve- 
nni ad  exhibendum,  Ncratius  scribit.  linde  quacrit  Ncralius,  utrum  de  futuro  duntaxat  darono, 

an  et  de  praeterito  domino  agri  cavendum  sii?  Et  ait,  elioni  de  praeterito  cayeri  oportcrc L.25. 

de  act.  cmt.  (19. 1.). 

(m)  L.  8.  g.  3.  h.  t.  — Vcd.  not.  prec. 

(n)  L.  3.  §.  2.  L.  3.  g.  2.  L.  7.  . 2.  6.  h.  t.—  Ved.  not.  (1).-  I.  3.  C.  h.  t. 

(o)  L.  5.  g.  2.  L.  8. 9.  pr.  g.  14.  L.  li.  18.  b.  t. — Vcd.  not.  (I).  — L.  1.  §.  2.  de  tign.  iunct. 
(47.  3.).  — g.  2.  Inst.  quib.  al.  lic.  (2.  8.).  — L.  5.  C.  h.  t. 

(p)  L.  9.  g.  7.  8.  L.  10. 11.  h.  t.  Cip.  Quia  tamen  causa  pctitori  in  bac  actione  rcstituitur, 
Sabinus  pulavit,  parlum  quoque  rcstituendum,  sivc  praegnans  fuerit  mulicr,  sivc  postea  conce- 
peril;  quam  sententiam  et  I’oraponius  probat.  Practcren  ulililatcs,  si  quac  amissae  sunt  ob  hoc, 
quod  non  cxhibetur,  vel  lardius  quid  cxhibetur,  aeslimandae  a iudice  sani.  Et  ideo  Neralius  ait, 
ulilitalcm  actoris  veniret. 

(a)  L.  1.  g.  3.  h.  t.  Vip.  (Tua  quisque  actione  agcrc  volel,  eain  edere  debel;  nam  acquissimus 
videtur,  euni,  qui  aclurus  est,  edere  actionem,  ut  proinde  sciat  reus,  utrum  cedere,  an  contende- 
re ultra  debeat,  et,  si  contcndcndum  putat,  veniat  inslruclus  ad  agendum  cognita  aclioae,  qua 
convcniatur. 
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ro  Yactio  comuni  dividundo,  familiae  erciscundae  se  fosse  condominio,  o 
l’azione  contrattuale  se  si  tratta  di  un  documento  di  una  obbligazione  (b). 

11  diririlto  pretorio  contiene  due  determinazioni  per  le  edizioni  di 
documenti,  una  è Vinterdictum  de  tabulis  exhibendis,  l’altra  l’obbligo  del- 
I’  argentario  di  mostrare  a chiunque  la  parte  dei  suoi  libri  che  a quello 
interessa,  indipendentemente  se  colui  che  chiede  l’edizione  ha  un  pro- 
cesso con  l’argentario  o no,  solamente  si  richiede  un  giuramento  di  calun- 
nia (c).  Se  il  comando  giudiziale  non  ha  effetto  , ha  luogo  contro  1’  argen- 
tario un’  azione  in  factum  per  l’interesse  da  stimarsi  al  tempo  del  decreto 
giudiziale  (d);  l’argentario  dall’altra  parte  potrà  domandare  la  cognizione 
di  causa  da  colui  che  chiede  questo  documento  (e). 

Su  queste  due  speciali  determinazioni  della  legge  ha  luogo  un’acfio 
in  factum,  specialmente  quando  i documenti  in  nostro  interesse  sono  sta- 
ti editi  (f). 

Secondo  una  legge  di  Giustiniano,  la  quale  fu  ricavata  da  Agostino 
e Cuiacio  dalle  Basiliche,  e restituita  nel  Codice  , si  stabilisce  che  come 
ognuno  è obbligato  alla  testimonianza,  così  si  è obbligato  alla  edizione 
de’  documenti  verso  qualunque  interessato  , se  non  potesse  provare  con 
giuramento  che  una  tale  esibizione  non  gli  aumenti  il  danno  (g). 

Privilegialo  in  questa  circostanza  è il  fìsco;  imperocché  mentre  niu- 
no  può  esibire  documenti  contro  di  lui,  si  ha  da  parte  sua  la  facoltà  di 
domandare  la  esibizione  dei  documenti  dalla  parte  contraria , sia  attore 
o convenuto  (h). 

• 

(b)  L.  3.  §.  3.  de  lab.  eihib.  (43.  8.).  — L.  3.  g.  li.  ad  eihib.  (10.  4.).  — L.  3.  de  test,  que- 
mad.  aper.  (29.  3.).  — L.  4.  6.  C.  ad  eihib.  (3. 42.).  — L.  8.  8.  fam.  ercis.  (10.  2.).  — L.  9.  pr.  h. 
I.  confr.  L.  8.  mand.  (17. 1.).  — L,  48.  82.  de  act.  emt.  «end.  (19. 1.).  — L.  46.  g.  3.  de  adm.  et 
per.  tut.  (26.  7.).  — L.  1.  g.  3.  de  tut.  et  rat.  distr.  (27.  3.). 

(c)  L.  4.  pr.  L.  6.  §.  2.  L.  9. 10.  h.  t.  Vip.  Praetor  ail:  Argentartele  mensae  exercitoret  ratio- 
nem , quae  ad  te  perline!,  edant  aditelo  die  et  constile.  Eiigilur  aulem  ab  ad  versarlo  argentarli 
iusiurandum , non  calnmniae  causa  postulare  edi  sibi;  ne  forte  vel  supervacuas  rationes,  vel  quas 
habet,  edi  sibi  postulel  veiandi  argentarli  causa. 

(d)  L.  6.  g.  4.  L.  9.  h.  t.  Vip.  Ei  hoc  Ediclo  in  id,  quod  interfuit,  aclio  competit. 

(e)  L.  6.  §.  8.  9.  L.  7.  h.  t.  Vip.  Praetor  ait:  Argentario  «ice,  qui  ilerum  edi  postulatili  cau- 
ta cognita  edi  iubebo.  Probibet  argentario  edi  illa  ratione,  qnod  eliam  ipse  inslructus  esse  potcst 
instrumento  snae  professionis;  et  absurdum  est,  quum  ipse  in  ea  sit  causa,  ut  edere  debeat  ipsum 
pelerc,  ut  edatur  eì.  An  ncc  heredi  argentarli  edi  ratio  debeat,  videndum.  Et  siquidem'instrumen- 
tum  argentarne  ad  eum  pcrvenit,  non  debet  ci  edi,  si  minus,  edenda  est  eì  causa;  nam  et  ipsi  ar- 
gentario eì  causa  ratio  edenda  est,  si  naufragio,  vel  mina,  Tel  incendio,  vel  alio  simili  casa  ralio- 
nes  perdidisse  probet,  aut  in  longinquo  habcrc,  veluti  trans  mare. 

(f)  L.  3.  g.  14.  ad  eihib.  (10.  4.).  - L.  4.  g.  1.  h.  t. 

(g)  L.  22.  C.  de  fide  instr.  (4.  21.). 

(h,  L.  2.  g.  2.  L.  45.  g.  8.  de  iur.  fise.  (49. 14.).— L.  2.  g.  1.  L.  3.  b.  t.  M auric.  Senatus  cen- 
suit,  ne  quisquam  eorom,  a quibus  quid  fisco  pelctur,  alia  inslrumonta  delatori  cogalur  edere, 
qnam  quae  ad  eam  causato  pcrtinerent,  ex  qua  se  deferrc  professus  esset. 
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§.  412. 

HI.  Obbligo  olla  tmtlmonlan». 

T.  D.  de  tcstibus  (13.  5.);  — C.  h.  t.  (4.  20.). 

Ognuno  è obbligato  ad  essere  convenuto  per  testimonianza  (a).  Da 
questo  principio  vi  sono  le  seguenti  eccezioni: 

1)  Sono  eccettuati  da  quest'  obbligo  i parenti  in  6.®  grado  , e fino 
al  7.®  per  il  subrinus  subrinorum  natus  e gli  affini. 

2)  Sono  esclusi  egualmente  tutti  coloro  i quali  per  ufficio  hanno  l’ob- 
bligo del  silenzio. 

3)  Finalmente  nessuno  è obbligato  a prestare  testimonianza , quando 
essa  gli  nuoce. 

(a)  L 16. 19.  C.  h.  t.  ìuttin.  Constitutio  iabet,  non  solano  in  criminalibas  iudiciis,  sed  eli nm 
in  pecuniariis  unumquemque  cogl  testimonium  perhibere  cum  iuramenti  pracstatione  de  his, 
quae  novil,  vel  iarare,  se  nihit  compertum  babere,  exceptis  personis,  quae  lege  probibentur  testi  - 
monium  dicere,  et  illnslribns,  et  bis,  qui  illastres  antecedimi,  nisi  sacra  forma  interreniat;  et  si 
quidem  in  regia  orbe  testes  babitent,  eos  propria  voce  testimonio»!  forre,  si  vero  non  adfuerinl, 
mitti  procnratores  partium,  ut  dcponant,  quae  noverinl,  vel  deierent,  quae  ignorant,  iisdcm  sci- 
licet  personis  et  in  testimonio,  quod  in  actis  Gl,  eiccptis. 


FINE  PEL  SECONDO  ED  ULTIMO  VOLUME. 
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Ager  populi  romani  1.  5.01* 
Ager  publicus  I.  581* 

Ager  redigali*  I.  193.  558* 
Agnazione  e diritti  I.  19,  51 * 
ss.  23.  11* 

Agnitio  della  Bonorum  poss. 

H,  263.  458. 

Agrimensori  IL  4Q6«  518* 
Album  iudiciorum  seleclorum 

I. 2 81* 

Alea  IL  341.  588* 

Alienatio  I.  63.  ss.  163.  ss. 

— in  f tandem  exeditoris  II. 

403.  518* 

— iudieii  mutandi  causa  II 

403.  515* 


Basiliche  I.  3.  18* 

Beneficia  fideiussorumW • 32$. 

324.  ss. 

Beneficium  abstinendi  II.  26ÌL 
ili*  . . 

— cedendarum  adìonum  1. 

ili.  597.  U.  323.  514. 

— competentiae  1.  96.  258* 
IL  330.  311* 

— dottoriti  in  solutum  II. 

330.  341. 

— divisionis  pei  debitori  cor- 
reali IL  322,  5 82* 

— escussioni*  II.  323*  521* 
326.  321* 

— — personale  I.  210-  395. 
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— ex  edicto  D.  Hadria ni  II. 

27».  4S6, 

— inventarti  II.  271.  ISi. 

— eeparationis  II.  271 . 15t. 
Bibliografia  I.  4.  LL 

Beni  ereplorii  II  311.  369. 

— vacanti  II.  313.  268. 
Bonafides. 

— nella  specifìiMzionc  1. 163. 

454. 

— nella  usucapione  v.  usu- 
pione. 

— nella  prescrizione  v.  pre- 
scrizione. 

Bona  poilesta  603. 

— proicripta  I.  ivi. 
Bonaefidei  iudieia  I.  82.  Si 8. 
Bonitaria  proprietà  v.  pro- 
prietà. 

Bonorum  pollili  io  II.  217. 

42,  1Z, 

— contea  tabulai  II.  217. 
45.  18,  252-  4M.  ss. 

— — commino  per  alium 

edicto  II.  232.  107. 

— cam  re  II.  217.  15. 

— decretali i II.  217.  li. 

— edictalii  II.  217.  44, 

— ex  Carboniano  edicto  li. 
282.  4M. 

— furiali  nomine  II.  280. 

18 7. 

— infestati  li.  217.  13. 

classi  della  stessa 

II.  40. 

— litii  ordinandi  gralia 

li.  il. 

— necessaria  II.  217.  13. 

— tecundum  tabulai  II. 
217.  15,  18.  232,  ili, 

— sine  re  II.  217.  15. 

— origine  e svolgimento 
II.  12,  ss. 

— ventrii  nomine  li.  281. 

188. 

Breviarium  Alaricianum  I. 
3.  8. 

Bisantino  diritto  I.  3.  9, 

C 

Caducum  vindicatio  II.  268. 
131. 

Calendario  I.  72.  193. 
Calumnia  II.  1112.  Sii. 
Capacità  I.  10,  HL  ss. 

Capitale  I.  32,  143. 

Capite  damnati  li.  218.  10, 
230.  43, 

Capitis  dentinoti»  I.  16,  38. 
Caput  in  mancipio  I.  16,  38. 
Carboniunum  edictum  11.282. 
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Coltella  I.  72.  400 ■ 

Coltrati  I.  26,  1.  166.  Sdì 

128.  S5i. 

Cai um  lenti I dominus  II.  373. 

466. 

Causa  c ettionii  II.  323.  508. 

— perpetua  nelle  servitù  I. 

178.  SIA, 

Cuuiae  favorabilet  I.  50,  153. 
Cautio  damni  infecti  li.  398- 
555.  ss. 

— de  damno  praeterito  II. 

398.  539. 

— de  demoliendo  II.  391. 
316. 

— de  non  ampliai  turbando 

I.  174.  425. 

— discreta  et  indilcreta  II. 

360.  4 31, 

— legatorum  servando! um 
causa  II.  293.  333. 

— , Vociano  li.  234.  6 1. 
ss.  63, 

— per  difetti  occnlti  II.  345, 
398. 

— usuaria  e usufructuaria 

I.  182,  352.  184.  536. 
Cedens  II.  323.  26Z.  313. 
Celibe  II.  230.  4 2, 

Centesima!  usarne  I.  32,  115. 
Cenare  cum  peculo  et  line  pe- 
riculo  I.  293. 

l'ertum  incertum  quali  ob- 
bietti di  obbligazioni  II. 
317,  2 TAL.  ss. 

Cessante  catione  tegis  eeisat  lex 
ipsa  I.  10.  50. 

Cessionario  II.  223.  506.  315. 
Cessione  II.  223.  305. 

— di  beni  II.  333,  350. 

— legis  II.  223,  3Q6, 

— necessaria  II.  id.  id. 

— volontaria  II.  id.  id. 
Cittadino  romano  I.  16,  52. 

— optimo  iure  I.  18,  42. 
Civili s poteessio  I.  149.  413. 

414.  ss. 

Clansola  codicillare  II.  285. 

198. 

Classi  di  successione  11.  221. 

22,  223,  26,  ss.  3$,  46, 
Codice  Gregoriano  I.  3.  Il, 

— Ermogeniano  I.  id.  id. 

■ — Giostianeo  I.  2.  3. 

— leggi  non  glossate  1. 3.  UL 
— Teodosiano  I.  3.  $, 

Codicillo  II.  288.  4M. 

Coemtio  I.  351. 

— I iduciae  causa  I.  413. 
Cognati  successione  de'  li.  220. 
21,45, 

Cognatizione  I.  23.  77. 
Collazione  li.  273.  164. 


— dei  discendenti  li.  278. 

464. 

— dell'emancipato  II.  275. 

167. 

— dotis  II.  278,  1U, 
Collegalarii  conginnti  II.  208. 

148.  298.  229. 

Collegio  I.  100. 

Collezione  delle  leggi  moseiehe 
e romane  l.  3.  8, 

— giustinianea  I.  2.  4. 
Collisione  dei  diritti  1.75.  497. 

— delle  obbligazioni  II.  336. 
365. 

Comizii  cariati  centuria!!  I.  ASL 

— tributi  I.  40, 

Commercium  I.  16,  50. 
Commistione  1.  163.  4SI. 
Comodato  II.  386.  444. 

— distinzione  dal  precario 
II.  386,  444. 

Commodum  repraesentationis 

II.  332.  545,  ss. 

Communio  incide  ni  II.  382. 

486.  ss. 

Compendium  I.  44,  437. 
Compensazione  II.  382.  4 17. 
Compera  II.  308.  4SI,  ss. 
Compossesso  I.  180.  419. 
Compromesso  II.  386.  500. 
Computazione  del  tempo  1. 76. 
179.  ss. 

Conciliabula  I.  100. 
Concubinato  I.  104.  300. 
Concorrenza  delle  azioni  I.  88. 

238. 

Concorso  de’  creditori  II.  336, 

365. 

Coneunui  cauiarum  luerati- 
varum  II.  297,  228,  357. 
422. 

Condanna  in  id  quod  debit  or 
face  re  potei t v.  Benef.  eom- 
pelentiae. 

Condicere  I.  2 88, 

Condictio  I.  82.  212.  ss. 

— cauta  data  cauta  non  te- 
eufa  II.  359,  4SI,  361. 
4 39.  840.  378. 

— certi  I.  82,  218. 

— generali s I.  82.  219. 

— de  bene  depentii  II.  358. 
429. 

— ex  cauta  furtiva  II.  393, 

525, 

— ex  intuita  cauta  II.  362. 

444. 

— ex  leje.  I.  82,  216. 

— ex  mutuo  II.  358.  429. 

— incerti  I.  82,  318. 

— indebiti  II.  359. 434. 360. 
452. 

— Iuventiana  II.  363.  443. 
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— ob  turpem  cantavi  II. 

339.  ili.  362.  446. 

— «ine  causa  II.  359.  431. 
363.  4 li. 

— tritriciaria  I.  Si  119. 
Condiclionei  datorum  II.  389. 

43 1 

Condizioni  1.  Si.  f.ìfi.  ss. 

— nelle  ultime  disposizioni 

II.  23 i,  SS. 

— adempimento  I.  Si  HI. 

— false  li.  23 A.  59, 

— impossibili  I.  5L  139. 

— pendenti  I.  Si  142, 

— perplexae  II.  334.  58. 

— potestative  I.  Si.  137.  II. 
234.  59,  ss. 

— risolutive  e sospensive  I. 

8 1.  138. 

— tarpi  1.  81.  liti. 

Conditionis  implendae  causa 
lì.  332.  158.  266. 
Condominio  I.  159.  444. 
Confarreatio  I.  331. 
Confessione  I.  2i  149. 

Confini  II.  38i  488. 
Confirmatio  tutorum  I.  134. 
371. 

Confusione  lì.  333.  415. 
Coniunctio  II.  208.  148.  298- 
119. 

Coniuxbinutms.  II.  1 15  .T.Ì0.  s. 
Consenso  ne'  contratti  II.  339. 
374. 

Consiglio  II.  38i  490. 
Conttitutio  lustinianea  de  in- 
eertis  per $unii  II.  230.  49. 
Conitilutum  debili  alieni  II. 

326.  316. 

— debili  proprii  11.388. .'ifl.'i. 

— poesessorium  1.132,  333. 
Costituzioni  imperiali  I.  42, 
Consuetudine  I.  8.  13. 

— legit  contraria  I.  8. 
13.  ss. 

Consumilo  existimulionis  I. 

24.  SO. 

Contestare  litem  I.  187. 
Contratti  II.  332.  3 74. 

— aleatori!  II.  341.  381 L 

— consensuali  11.  339.  37C. 

— enGteuticario  1. 194.  558. 
li.  3IS.  4Z5. 

' — estimaloriocontratto372. 

483. 

— famosi.  I.  24.  81. 

— forine  II.  339.  375. 

— innominati  II.  340.  377. 

— pignoratizio  II.  366.  449. 
Contraclutiocidae  II.  373.366. 
Contrari us  contentiti  li.  336. 

415. 

Contubernio  I.  124.  300. 
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Contumelia  v.  ingiuria. 
Convalescenza  degli  atti  giuri- 
dici I.  SS.  153. 

Conventio  in  trutnum  16.  SI.  s. 

II.  331. 

Conversione  dagli  atti  I.  SS. 

453. 

Corpus  ittrii  1.  2.  1.  ss. 

— edizioni  I.  2.  5,  s. 

Correi  debendi  et  credendi  II. 

322.  194. 

Corsodi  acqua  v.  Aquaeductus. 
Cosa  1.  32,  ss.  101.  ss. 
Creditore  II.  313,  1X3. 

Crimea  espilatele  hereditatis 

I.  li.  31, 

— sepolcri  violali  II.  326, 
531. 

Critica  I.  12,  M.  32. 

Colpa  l.  58.  133. 

— aquilia  ed  estraquilia  I. 

SS.  152. 

— ( adendo  e in  non  facien- 
do  I.  SS,  135, 

— gradi  l.  39.  137. 

— obbligo  alla  prestazione 
della  1.  62. 166, 

Cura  I.  133,  352, 

— minorum  1.  1 47.  404. 

— differenze  dalla  tutela  II. 
133  36 7. 

n 

Donino  amittendae  rei  siine  I. 

44,  128. 

Damai  in/ecli  cautio  II.  398. 
333. 

Damr.um  coaclit  hominibus 

ii.  322,  m 

— corpore  corpvri  datimi  II. 

323,  52JÙ 

— emergente  II.  321.  19 1. 

— iniurta  dalum  II.  398. 

523. 

— turba  datum  li.  396. 330. 
Dolio  11.  339 . 

— ex  canta  li.  339.  44 1. 

— in  adomptionem  v.  ado- 
zione. 

— in  solutum  li.  330.  341 . 

— ob  rem  11.  232.  ili. 
Debitor  cessus  II.  323.  306.  ss. 

— eccezioni  dcllostcsso  con- 
tro il  cessionario  11.  323. 
313. 

Decemviri  1. 183. 

Decreto  I.  42, 

— Dit  i IH  ardi  I.  22.  2M, 
Deditizii  I.  23. 

Deiectio  II.  322,  542, 

Delazione  della  eredità  II. 

212,  8, 


— della  tutela  I.  134,  369. 
133.  322.  132,  324,  ss. 

Delegazione  II.  333.  411. 
Dcliberandi  spati um  II.  221. 

137. 

Delieta  extraordinaria  I. 

24.  81. 

Delitti  azioni  per  I.  83.  214. 
82,  216. 

— obbligazioni  nascenti  da 
II.  323,  52L  ss. 

Demonstratio  I.  191.  s. 
Denunciatiti  ai  debitor  eettut 

li.  323,  310. 

— al  pignorante  I.  203.  383. 
Depositio  II.  331.  416. 

Deposito  li.  363.  446. 

— irregolare  11.  368.  448. 

— miserabile  11.  363.  447 . 
Derelizione  li.  381 . 416. 
Desuetudine  1.  8.  23,  ss, 
Detenzione  I.  149.  4 14. 

Dies  I.  33.  148,  ss. 

— cedens  II.  290.  103. 

— etrlus  I.  83,  118. 

— intercalari!  1. 22, 190.  ss. 

— interpellai  prò  /tornine  II. 
334.  551. 

Diligentia  in  abstrae (o  el  in 
concreto  1.  32.  158. 

Diritti  I.  81,  161.  v.  anch.  ius. 

— acquisto  I.  22.  161. 

— per  successione  1. 23. 163. 

— concorrenza  e collisione 

I.  23.  19Z, 

— mezzi  per  la  tutela  dei  I. 

26.  200. 

— perdita  1.  08,  176. 

— ipso  iure  et  ope  exceptio- 
nit.  1.  68,  177. 

— personali  e reali  I.  Gl. 
161. 

— in  re  aliena  I.  176.  ss. 
507.  193.  ss.  558.  ss.  196. 
563.  122.  426,  ss. 

— violazione  nella  prescri- 
zione detrazione  I.  82, 

229.  233. 

Diritto  concetto  in  senso  obbiet- 
tivo 1.  8.  19. 

— in  rapporto  al  tempo  I. 

II,  32. 

— civile  romano  I.  1.  1. 

— consuetudinario  1.  8.  li. 
8.  23. 

— in  rapporto  alia  esten- 
zione  I.  2,  25, 

— interpretazione  I.  111. 

22,  ss. 

— in  senso  subbieltivo  I. 

8.26. 

— pubblico  I.  6.  2L 

— privalo  I.  2,  24, 
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— scritto  e non  scritto  I. 

8.  21. 

forme  !.  46. 

Discendenti  il.  224,  H. 
Diseredazione  II.  233,  413. 
259.  129. 

Dissenso  mutno  II.  .150.  42S. 
Disi  radio  pignori 1 1.  203.582. 
Divorzio  I.  118.  .T.~ 4.  • 

Dolo  I.  45.  130.  II.  46L  ss. 

— camam  danzil .343.  389. 

— mezzo  di  restituzione  I. 
16L  273. 

— maio  possidere  desili  I. 

172.  éllL 

— ne’ contratti  II.  343.589. 
Domicilio  I.  22.  75. 

Dominio  direelum  I.  139.  44.8. 

— diti'sum  1.  159.  444. 

— ex  iure  quinUum  I.  SOI. 
ss. 

— ex  ulrogue  iure  I.  562. 

— revocabile  I.  159.  443. 

— utile  I.  139.  44S. 
Dominus  negolii  II.  384.  496. 
Donazione  I.  64.  464. 

— forme  I.  6L  464. 

— immodica  I.  65.  469.  II. 
257.  127. 

— inofficiosa  II.  257.  427. 

— tra  coniugi  1. 113.  326. 

— inter  vivos  |.  64.  467. 

— morti t causo  II.  311.285. 
312.  266. 

— per  nozze  1.  112.  322. 

— rcmuneratoria  l.fiL  47,8. 

— rivocazione  1. 66.  472.  II. 

. 311.  26.3. 

— sub  modo  I.  62.  174. 

Doni  di  fidanzati  1. 105.  304. 
Dote  I.  108.  308. 

— avventizia  I.  108.  30 7. 

— aestimata  I.  108.  306. 

— costituzione  108.  303. 

— diritto  del  marito  e della 
donna  1.  109.  3M,  HO. 
342.  ss. 

— dopo  lo  scioglimento  del 
matrimonio  1.  111.  344. 

— necessaria  I.  108.  306. 

— profettizia  I.  108.  307. 

— recettizia  l.  108.  307. 

— relegata  s.  praelegala  II. 
365.  234. 

Dotali  frutti  I.  111.  324. 

Dotali  azioni  I.  111.  349. 
Duplae  etipulatio  v.  stipu- 
lano. 

Dupplicia  interdicta  l.  84.222, 
I.  174.  494 . 

— iudicia  II.  382.  486.  ss. 
Duplicaiione  l.  89.  241. 
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Ebrei  I.  21. 74. 

Edilizio  editto  II.  343.  398. 
Editto  1.  42. 

— Claudii  II.  233.  -IL 

— de  legatie  praestandis  II. 
252.  IIP. 

— successorio  II.  46. 

— T Inodorici  1.  3.  2. 

Edizione  di  documenti  II.  411. 

336. 

Emancipano  I.  131.  363. 

— Anastasiana  I.  131.  364. 

— lustininnea  I.  131.  364. 
Emblemala  Triboniani  I.  2.  3. 
Emtin  vendilio  11.368.  4SI,  si. 

— rei  speratae  et  spai  li. 
368.  433. 

— per  aversionem  II.  358. 
452. 

— palli  aggiunti  II.  370. 

439. 

Enfiteusi  I.  103.  ss.  358.  ss. 
Epistola  I.  41. 

— Divi  Jladriani  II.  322. 
302. 

Erede  II  214.  5. 

— diritti  per  L.  Falcidia  II. 

291.  292. 

— idoneità  II.  218.  fi.  230. 

46. 

— necessario  II.  232.  400. 

— relazioni  tra  coeredi  II. 
273.  ss.  453.  ss. 

— con  i terzi  II.  270.  ss. 
134.  ss. 

Eredità  v.  Ileredilas. 

Errantis  nulla  eli  voluntas  I. 

44.  413.  II.  343,  383. 

Errore  I.  44.  42 L 

— eseentialie  II.  343. 483.  ss. 

— /deli  I.  4L  424. 

— iurte  I.  4L  42 4. 

— in  corpore  II.  343.f64.ss. 

— nella  buona  fede  1.41.  413 . 

— nella  disposizione  di  ul- 
tima volontà  II.  231.  30. 

— nei  contralti  li.  343. 
383.  ss. 

— per  Is  causa  traditionis 

I.  LLL  4SI,  II.  343.  384. 
Educazione  de’figli  1. 127.  352, 
Esecuzione  del  testamento  II. 

230.  2Z, 

Esibizione  II.  416.  SSA. 

Età  I.  12.  66.  ss. 

Evizione  II.  348.  403. 

E xceptio  I.  89,  239. 

— cedendarum  action um  e. 
beneficium. 

— eompenzafionie  II.  352. 

ili. 


— competentiao  v.  benef. 
eomp. 

— divisionis.T.  benef.  diete. 

— doli  II.  46L  544, 

epeeialis  generali l I. 

I.  20,  24  4. 

— de  non  espellendo  II. 

373.  469. 

— domimi  1. 172.  487. 

— escussioni!  v.  bentf.  ex- 
evie. 

— iurisiurandi  II.  387. 304. 

— metuz  I.  43,  421. 

— non  dum  adimpleti  con- 
trada! II.  344.  393. 

— non  numeratae  pecunia e 
II.  335.  364. 

— ordini s v.  benef. 

— gu od  praeiudicium  bere- 
ditali  non  fiat  II.  277. 
481. 

— rei  in  iudicium  daductae 

II.  223.  182, 

— rei  indicarne  1 . 26,  236. 
264.  ss. 

— rei  vendita!  et  tradita e I. 

172,  488. 

— SCti  M acedoniani  I.  126. 

349. 

— SCti  Velleiani  II.  328, 

330. 

— tempori 1 1.  87.  232.  235. 

— vitiosae  possessioni s v.  in- 
terdictum  uti  possidetis. 

Exccptioncs  |.  82,  239. 

— specie  I.  90.  240. 

— dilatorie  1.  fiO,  240. 

— in  favorem  debitorii  et  in 
odium  creditorie  I.  87. 
256. 

— perentorie  I.  90,  240. 

-*  perpetue  I.  26,  24 0. 

— rei  et  personal  cohaeren - 
(ee  I.  26,  246, 

— temporali  20,  id. 
Exercitor  navi:  II.  382.  492. 
Exheredatus  v.  diseredazione. 

— numerumfacit  ad  atigen- 
dam  partem,  ad  minuen- 
dam  legitimam  II.  255. 
420. 

Espromissio  II.  321.  3 18.  333. 
420. 

Extraneue  menu mizior  1. 135. 
466.  ss. 

Extraordinariae  cognitiones 
I.  293. 

r 

Face  re , qusle  obbietlo  della 
obbligazione  li.  317.  2 80. 

— non  facete  II.  317.  ifl. 
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Fitti  L 41,  US. 
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220.  il.  222,  Si.  39.  ss. 

— secondo  la  Nov.  118.  11. 
22L  ss.  ZL  ss. 

— del  /'areni  tmrnumiitor 
IL  4L 

— del  socio  imperialis  libe- 
ralitalis  IL  229.  37. 
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civile  IL  Si.  ss. 

Inceda  et  illata  I.  211.  399. 
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— certi  incerti  II.  317.  t~8. 

— civile  e naturale  II.  310. 
SÌA.  ss. 

— collisione  II.  330.  36S. 

— correale  II.  322,  29.7.  ss. 

— divisibile  c indivisibile  II. 
319.  235.  ss. 

— ex  die  li.  334,  334. 

— faciendi  II.  313,  274. 

— in  genere  I.  319.  Ì88. 

— non  faciendi  II.  317. 278. 

— literarum  li.  339.  .77 -1. 

— prò  rata  li.  319. 2 83.  322. 
333. 

— solidale  n.  322.  225.  ss. 

— verbali  11.  332,  SIA. 

— unilaterali  li.  322.  29.7. 
Occupazione  I.  101,  117. 
Omnis  diligentia  I.  32, 153. ss. 
Onerato  II.  284,  43SL  ss. 

— diritti  dello  stesso  II.  221. 
107. 

Onore  civile  1.  91.  80. 

Ope  exceptionis  I.  08.  426. 
°perae  servorum  I.  183.  5,77. 
Opcrit  novi  nuntiotio  II.  391. 
Optio  legata  v.  legatura  optio- 
ni». 

OratioD.  Seceril.H3.333.ss. 
Ori uj  II.  230.  42. 

Ordo  iudiciorum  privatorum 
I.  v.  333. 
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— tcnatorium  I.  Ì84. 
Ornamenta  II  34.1.  402. 
Osculum  inferve nien»  I.  103. 

SOI. 

Osti  li.  333.  376'. 

P 

Poeta  odicela  II.  339.  376. 

— legitima  II.  339  . 376. 

— nuda  II.  332,  376. 

— praetoria  li.  339.  376. 

— vestita  11.  332,  376. 
Pandette  I.  2.  2. 

— fonti  I.  3.  Z, 

— leggi  non  glossate  1.3.  li. 
Papiniano  o Lex  Romana Bur- 

gundorum  I.  3.  2, 

Papin.  responso  I.  3.  2, 
Parane  manumissor  II.  409. 
Parentela  I.  23.  77. 

— civile  1.  23. 1 4L 

— come  motivo  di  snccessio- 
ne  I.  23,  Zi  II.  222.  ss. 
31 , ss.  251,  ss.  22.  ss. 

— doppia  I.  23,  78, 

— naturale  l.  23.  22. 
Partes  solo  concureu  fiunt  II. 

207  44.8. 

Pari  us  ondila»  LIBI.  4.86.438. 
Pasqnillanti  II.  230.  4.8. 
Paterest  quem  nuptiaedemon- 
strant  I.  11.  63. 
Paterfamilias  I.  10,  51. 

Pater  solitarius  II.  230.  42. 
Patria  potestà  I.  117.  .7.7.7. 
Patto  II.  332.  323. 

— anticretico  II.  363,  450. 

— del  giuramento  conven- 
zionale II.  381,  5 03. 

— de  non  pelendo  II.  386. 
-125.  433. 

— de  non  alienando  I.  188. 

443.  II.  322,  152, 

— de  non  praestanda  evi- 
ctione  II.  310.  404. 

— de  retro  emendo  e retro 
vendendo  II.  370.  401. 

— displicentiae  11.370.  461. 

— ereditario  II.  210.  4JL  sa 

— legis  commissoriae  v.  lex 
comm. 

— protimiseos  II.  370.  464. 

— remissorio  II.  350.  415. 

— reiervati  domini  11.  370. 

461. 

— reservatae  Injpothecae  II. 

370.  461 

Pauperiez  II.  397.  531. 
Peculio  I.  118.  333.  ss. 

— avventizio  I.  121.  339. 

regolare  1. 121.  339. 

irregolare  1. 121.  339. 


perdita  dell’  nsnfrntto 

del  padre  11.  228. 34.  a. 

— castrense  1.  120.  332. 

— profettizio  I.  119.  336. 

— quasi  castrense  I.  120. 
337 . 

Pecunia  eredita  II.  388.  418. 

— compromissa  II.  386.593. 

— numerata  II.  373.  465. 

— traiectitia  I.  32.  4 42. 
Pegno  diritto  1. 197,555.  601. 

— acquisto  1. 199.  ss.57 l.ss. 

— convenzionale  1. 199.573. 

— contralto  li.  360.  449. 

— estensione  1. 198.57  O.ss. 

— in  causa  iudicatum  c ti- 
pi um  I.  202.  5ZZ.  604. 

— in  tutto  il  patrimonio  I. 
198.  571. 

— giudiziale  1.  200.  577. 

— legale  1.  20L  52JL 
generale  I.  197.  566. 

128,  5Z2. 

speciale  I.  123.  566. 

198.  523. 

— nomini»  198.  574. 

— privilegiato  I.  207.  591. 

— necessario  I.  197.  566. 

— storia  I.  601. 

— sni  diritti  reali  I.  128. 
570. 

— testamentario  I.200.57Z, 

— volontario  1.  197.  555. 
Percezione  de' fruiti  1.  38.  11. 

125,  432. 

Perduellioni  figli  de'II.  218. 15. 
Periculum  rei  vendilae  sed 
non  dum  trad.  II.  369.  438. 

— nella  dote  I.  109.  362, 

— nella  locatio  conducilo 
oper.  II.  335,  423. 

rerum  373.  466. 

— nella  mora  II.  334.  353. 
Permittere  aclio nem  I.  193. 
Permuta  II.  331,  552, 
Perpetuazione  della  obbliga- 
zione II.  334.  333. 

Persecutiones  I.  179.  204. 
Personali  servitù  v.  servilus. 
Personali  diritti  v.  diritti. 
Persone  congiunte  I.  499.  II. 
252.  440. 

— fisiche  I.  13,  44. 

— giuridiche  1.13.13  25.86, 

— incerte  11.  230.  43. 
Pertinenze  I.  30,  409. 

Petitio  tutorie  et  curatori»  I. 

130,  .776. 

Pie  corporazioni  I.  22.  24. 
Piclura  I.  101.  456. 
Pignoratari  creditori  assoluta- 
mente privilegiati  I.  207. 
393.  ss. 
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» diritti  de’medesimi  1.203. 

ss.  384.  ss. 

Pignori*  capio  I.  604.  I.  190. 
Piantatiti  I.  164,  405. 
Plebisciti  I.  53. 

Poma  commina  II.  348.  410 . 

ss. 

— compromissa  r.  compro- 
messo. 

— convenzionale  11.348, -HO. 

— privila  II.  321.  20.7. 

Pene  per  seconde  nozze  1.  Ufi, 

■7  18. 

Pollicilizione  II.  338.  .77.7 
349.  414. 

Popolari  azioni  I.  Sfi,  115. 
Portio  poriioni  acereta!  II. 

207.  146. 

Porzione  legittima  11.2X4. 116. 

— del  ;>areni  munumitsor 

II.  35, 

— della  donna  povera.  II. 

201.  7.7.7 

Pulitura  et  luspensum  II. 

408.  553. 

Possesso  1.  149.  413. 

— acquisto  1.181  ss.  414^3. 

— civile  I.  tifi,  415.  ss. 

— derivato  I.  ISO.  419. 
411.  ss. 

— finto  I.  172.  4ML  ss. 

— inni  I.  149.  415. 

— naturale  I.  149.  415.  ss. 

— prò  turale  e propoiiet- 

tare  II.  233,  ili-  278, 
184. 

— vizioso  I.  149.  414. 174. 
494.  ss. 

Pottulatores  tutor um  I.  144. 

399. 

Postumi  II.  230.  48. 

— alieni  II.  230,  45. 

— uquiliani  II.  2X2.  103. 

— lecitimi  II.  282.  103. 

— Salviani  II.  282.  1M, 

— mi  II.  230,  48.  282, 
100 . ss. 

— Velleiuni  primi  et  zecun- 

di  U.  282.  104. 

Potestà!  I.  lfi,  fii.  ss. 

— do  mini  co  I.  56. 

Praedia  rustica  et  urbana  I. 

31.  101. 

— vicina  I.  178.  514. 
Praedet  I.  185. 

Praedium  dominane  I.  178. 

514. 

— aerviena  I.  178.  514. 
Precario  li.  399.  55 1. 
Prclegato  II.  288.  193.  ss. 

— della  dote  11. 303, 144.  ss. 
Premio  di  emancipazione  I. 

121.  SII.  131.  365. 


Prescrizione  1. 14.  196.  s. 

— acquisitive  I.  74.  197. 
166.  461. 

straordinaria  I.  74. 

197. 170.  479. 

immemoriale  1.73. 

195. 

ordinaria  I.  166.  461. 

cose  che  vi  sono  sot- 
tratte 1.  166.  461. 
ss. 

sospensione  I.  169. 

419. 

— — — intcrrozionc  I.  ICS). 

478.  s. 

tempo  richiesto  168. 

473. 

in  rapporto  alla  en- 
fiteusi I.  194.  561. 
_ — — in  rapporto  alle  ser- 
vitù 1 181,  545. 

— estintiva  I.  74,  197. 

delle  azioni  1.87.229. 

ss. 

della  enfiteusi  I.  193. 

563. 

delle  servitù  1.  192, 

ìi56 . 

in  rapporto  alle  per- 
sone privilegiate  1. 82, 

131. 

interruzione  1. 87.  232. 

— lungi  tempori!  1.87, 239, 
504. 

— (omjiiiimi  tempori!  I. 

170.  479. 

— della  pendenza  delle  lite 

I.  87,  232. 

Presunzioni  I.  94,  ISO. 
Pretella  I.  19,  65. 

Pretorio  diritto  l.  40.  s. 

Prezzo  nella  compera  II.  368. 
453. 

per  averiionem  II.  368. 

451. 

Privilegi  del  cedente  II.  323, 
511.  515. 

Privilegiati  testamenti  li.  246. 
ss.  95  ss. 

Privilegium  causile  II.  337. 
568. 

— doti!  I.  207,  591.  ss.  n. 
337.  .769. 

• — erigendi  II.  337.  .768. 

— perso nae  II.  337.  .7 68. 
Probalio  diabolica  I.  172.  4ML 
Probo lae  femminae  II.  230. 48. 
Procedimento  in  iure  et  in  iu- 

dieio  I.  190. 

Processuali  alti  1.  92.  ss.  143. 
ss. 

Procurator  in  rem  iuam  II. 

323.  305. 


Prodigo  I.  20,  7A. 

Pro  herede  genio  II.  262.  136. 
Prohibitio  11.  392.  517 . SS. 
Proprietà!  nuda  1.  198.  570. 
Proprietà  diritto  di  1.  186.  ss. 
437.  ss. 

Protulore  1.  146.  405. 
Proxeneta  11.  379.  478. 

Pruove  I.  93.  ss.  148.  ss. 
Pubertà  I.  19,  6Z,  ss. 
Pubblicani  11.  396,  531. 
Pubblicazione  1.  8-  23, 
Putativo  titolo  I.  167.  468, 

e 

Quanti  auctoris  interni  1. 95. 

155. 

Quarta  D.  Pii  1. 129.  557.  II . 
261.  1M. 

— Falcidia  II.  292. 10S. 

— Trebelliauica  II.  309. 

156. 

Quasi  contratti  II.  338.  515. 
Quasi  delitti  II.  338.  575. 
Quasi  longa  ponetiio  I.  187. 

545. 

— possesso  1. 188. 456. 187. 
545. 

— traditici  1.  186.  559..  ss. 

— usufrutto  I.  183.  555. 
Quaeitores  porricidii  1. 185, 
Querela  ino/Jìciosi  teitamenti 

II.  286,  111. 

— ino/ficiotae  donufionil 
leu  doti!  11.  231, 12Z, 

— non  numeratili  doti!  I. 

111.  319. 

— attintali!  iurii  antiqui 

II.  282.  HLL. 

novi  II.  260.  130. 

Qui  excipit  non  fatetur  I.  90. 

141. 

Quietanza  lì.  338.  364. 


Rapina  II.  394.  514. 
Ilatiabizione  I.  48,  155. 

Balio  legii  I.  10,  39.  59. 

Beceptae  leni entiae  Pauli  1. 
3.  9. 

Beceptum  arbitri i II.  386, 308. 
Beceptum  nautae,  cauponae, 
stabularti  II.  377,  4Z5. 
Recuperatine!  I.  184, 

Regresso  de'  fideiussori  II.  328, 
323.  s. 

— dei  creditori  corresti  II. 

322,  WL  ss. 

Begula  Catoniana  11.  293, 223. 

— ad  legata  conditionalia 
regula  Catoniana  non 
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perline!  li.  288,  202.295. 
220. 

Rei  vindieatio  I.  172.  484. 

— arili»  1. 112.  482, 
Religione  I.  21,  Zi, 

Rtlocalio  li.  374.  47 1 

— lecite  II.  314,  ili, 
Remancipatio  I.  409. 
Remedium  ex  leg.  ult.  C.  de 

ediel.  D.  Badriani  II.  279. 

me. 

— ex  f/ov.  US.  11.280. 112, 

ss. 

Remiselo  nella  nuntialio  oper. 
noi'.  11.  391.  SIS. 

— maretdii  II.  373  . 427, 
Hrmissorii  pelli  II.  356.  4 Hi. 
Remotiosuspeclilutorisl.  140. 

401. 

Remuneratorie  dono  rioni  1. 67. 
17.1. 

\ Rendile  donazione  dLLOJL  1Z2. 

— legate  11.  305L  232. 
Rinuncia  I.  69.  178. 

— mandati  11.  382.  494. 

— eocietalis  li.  380.  483. 
Replicazioni  l.  89.  949. 
Replicano  rei  indicatile  I.  96. 

222. 

— rei  vendilae  et  traditae 

I.  113,  4M, 

Ripudio  della  eredità  II.  234, 

439. 

— in  fraudem  legatorum  II. 
261.  UL 

Ree.  I.  30.  ULL 

— eommunes  omnium  I.  32, 

404. 

— connexae  I.  33,  407. 

— corporale t incorporala»  I. 

30,  iOL 

— della  chiesa  I.  166.  422. 

— dividuae  et  indiiiduat  I. 

34,  122. 

— divini  iurte  I.  32,  403. 

— dominicae  I.  166.  462. 

— fungibile s et  non  fungi- 
bile1 1.  33.  123, 

— in  comerctum  et  extra  I. 
32.  103.  ss. 

— iudicata  I.  SML  233.  ss. 

— — prò  feritale  habetur  I. 

20.  232.  ss. 

— litigiosa^  1.  92.  246.  ss. 

— mancipi  I.  50.3. 

— minorum  1.  166.  422. 

— mobili  immobili  I.  31. 
402. 

— nec  mancipi  I.  303. 

— nulliut  I.  32,  404. 

— principali  accessorie  L30, 
ss.  409.  ss. 

— publicae  I.  32,  403. 

Diritto  romano.  — Voi. 
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— quae  usunon  eoniumun- 

tur  I.  33.  122, 

— religiuiae  I.  32,  404. 

— «ocra»  I.  32,  404. 

— tanclae  I.  22,  104. 

— semplici  e composte  I.  33. 
107. 

— succedi t in  locumpraetii 
eie.  I.  3fi,  40 7.  ss. 

— unitae  I,  33,  407. 

— li  posseseae  I.  166.  464. 
Rescindibilità  V.  nullità. 
Rescissione  del  testamento  II. 

243.  88. 

Rescripta  I.  42, 

— responso  prudcntum  I. 

4L 

Restitutio  v.  in  integrum. 
Restituzione  deila  dote  I.  HI. 

344.  ss. 

— di  un  universale  fedecom- 
messo  li.  308,  234.  310. 
269. 

Retroattività  delia  legge  I.  UL, 

3L 

ss. 

Reus  excipiondo  actor  Kt  1. 90 
1LL 

Revocati o in  patriam  potestà- 
lem  propter  ingratitudinem 

I.  IO.  33. 

— delle  donazioni  I.  fifi,  479. 
ss. 

Ripudio  della  eredità  II.  204. 
439. 

— nel  matrimonio  I.  Ufi. 

.7.72. 

Riserva  I.  40.  4XL 
Rustici  I.  44,  493.  11.  247.  93. 

H 

Sanità  di  corpo  e di  spirito  I. 

20.  7.2. 

Satio  I.  104.  433. 

Satisdatio  II.  3511.  313. 

Sedia,  diritto  di,  nelle  obbli- 
gazioni II.  318.  281.  ss. 

— nei  legati  II.  300.  231. 
Schiavi  I.  IO.  48.  ss. 
Scommessa  I.  389.  306. 
Scriptum  1.  164.  436. 

Scuse  motivi  di  1.  137.  376. 

138.  579. 

Seconde  nozze  I.  113,  528. 
Semel  fiera»  semper  fiere*  li. 

210.  12, 

Snidimene, sulla  I.  40. 
SenalvsconsuUum  Articuleia- 
tium  l.  27, 

— Dasumianum  I.  27. 

— /urenlianum  1.  33,  408. 


— Badrianum  I.  167.  474. 
— I-ibonianum  II.  233.  53. 
— Macedonianum  I.  126 

349 . 

— Neronianum  II.  243. 

— Orphitianum  II.  220.11. 
— Pegationum  II.  857. 

— Tertullianum  il.  23, 

— Trebeltianum  II.  309. 
237. 

— Velleianum  II.  328.  3.10. 
Semenza  I.  90,  233. 
Separazione  v.  benef.  separa- 
tionis. 

Sequeslralario  1.150. 4 19. 423. 
Servi  poenac  I.  10.  33, 

Servigi  prestati  li.  379.  478. 
Servitili  acquisita  1. 18fi.  338. 

— aquaeductus  1. 179.  349. 

— aquae  haustusl.i~H.32l . 

— alliustollendi  1.180. 323.. 
ss. 

— al tius  nontollendi  1. 180. 

323. 

— constiluta  I.  186.  338. 

— fructus  sine  m»u  I.  <84. 

33  4.  ss. 

— in  faciendo consistere  ne- 
guit  I.  Ufi,  327, 

— luminibus  officiatur  I. 

180.  .'i*.3. 

— iuminum  II.  180.  324. 

— neprospeclui  o/Jiciatur  I. 

180.  393. 

— onerisferendi  1. 180. 322. 
— perori»  ad  aquam  appul- 

sus  I.  179.  324, 

— proiiciendi  180.  323. 

— prolegendt  1.  180.  595. 
Servirne  servitutis  esse  non 

potete  I.  178.  SOS. 

— stillicidi!  aver  tendi  1.180. 
325. 

— rioni  immiltemii  I.  180. 

592. 

— viae  I.  179.  S 19. 

Servitù  I.  176.  307. 

— continue  I.  177.  SII. 

— discontinue  I.  177.  SU. 

— faciendi  1. 177.  3.1 1. 

— habendi  X.  UL  SU. 

— in  pereonam  constitutae 
I.  UL  31SL 

— legali  1.  188,  342. 

— negative  1. 177.  Sii. 

— personali  1. 177.  312M22, 

— praediorum  rustieor.  I. 
<79.  SIS 

— prohibendi  1.177. 31.1,  ss. 

— reali  I.  178.  514. 

Sesso  I.  18.  23. 

Silva  cedua  I.  181.  327 . 
Società  contratto  li.  380.  474, 
13 
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— gencralis  11.  'ISO.  479. 

— leonina  11.  380.  480. 

• — omnium  bonorum  11.  380. 
479.  381.  ISO. 

— quaestuaria  11.  380.  479. 

— quoad  lurlcm  11.380.373. 

— quod  usum  li.  380.  479. 

— singolari*  II.  380.  479. 

— speciali s II.  380.  479. 
Socius  liberalilalis  imperiali s 

II.  222.  37. 

Solidale  obbligazione  II.  322. 
393. 

Solatio  v.  pagamento. 

Solutio  indebiti  v.  condictio 
ind. 

Solutionis  causa  adiectut  II. 

320.  337 . ss. 

Spatium  deliberandi  II.  203. 
437. 

Specilirazione  I.  163.  430. 
Spirito  malattie  dello  1. 20. 22± 
Sponsali  I.  103.  301. 
Stabnlarii  II.  377.  Ufi, 

Status  I.  16,  40, 

— eiet<a!»«  I.  lfi_  41L 

— familiae  I.  16.  31. 

— libcrtalis  I.  16,  42,  25» 
Slellionato  I.  2L  26. 

Stillicidio  I.  ISO.  325, 

Stima  v.  onor  civile. 
Stipulatio  11.  339.  373. 

— Aquilana  II.  356.  437. 

— duplae  11.  343.  399.  346. 
404.  408. 

Subasta  I.  203.  383. 

Sub  corona  I.  j'fl.ì. 

Subpignus  1.  198,  373.  573. 
Subscriptio  II.  22. 

Substitutio  II.  210.  ss.  Z2,  ss. 

— breviloqua  II.  240.  81. 

— fideicommissaria  11.  306. 

— militaris  li.  216.  94. 

— pupillarii  II.  241.  83. 

— quasi  pupillari!  II.  242. 
85. 

— vulgaris  II.  240.  79. 
Substitutus  substituto  est  el- 
ioni substitutus  instituto  II. 
240.  20,  241.  83. 

Successione  1.  63.  463. 

— classe  della  successione 
pretoria  II.  40. 

— della  vedova  povera  II. 
229.  34L 

— dei  Agli  di  concubina  II. 
222.  33.  230.  46. 

— Torme  della  sncc.  univ.  II. 
19.  ss.  33.  ss.  99. 
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